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AVANT-PRr)POS 


Nous  nous  proposons  d'entreprendre  des  recherches  sur  le 
furi  uni  dans  le  1res  uncien  droit  romain.  La  matière  n'est  pas 
neuve.  Elle  a  fait  lohjet  de  travaux  nombreux,  dont  beaucoup 
ont  du  prix.  Il  >ι•ιιι1)1ο  (juOn  eu  ail  dit  l(jut  ce  qu'on  en  sait, 
et  peut-être  s"élounera-t-on  de  nous  voir  reprendre  une  roule 
si  souvent  ballue.  Nous  ne  nous  y  risquerions  pas.  si  nous 
n'avions,  mali^ré  lout,  l'espoir  d'y  découvrir  daulies  directions 
que  nos  devanciers.  Mais  nous  avons  cet  espoir,  j)arce  (ju'il  nous 
semble  que  la  (juesliou  du  furlnin  se  range  parmi  celles  que 
peut  rajeunir  1  emploi  des  disciplines,  nouvelles  ou  renouve- 
lées, dont  dispose  aujourd'hui  linvesti^^alion  historique. 
Puisque  nous  en  tentons  l'expérience,  il  importe  de  préciser 
d'abord  les  traits  c;uaclérisli(jues  de  ces  disciplines,  ceux  qui 
les  distinguent  de  la  méthode  incomplète  et  relâchée  qui 
s'ofiiait seule  aux  chercheurs  d'autrefois,  et  (prabandonueiil  de 
plus  en  plus   les  chercheurs  d'aujourd'hui. 

On  sait  (pu•  tout  travail  historK[ue  comporte  di-ux  séries 
successives  d'opérations,  la  réunion  des  matériaux  et  leur  mise 
en  (iHivre.  L'historien  s'applique  d'abord  à  recueillir  des  docu- 
ments, il  en  éprouver  la  qualité,  puis  à  les  classer.  Après  (juoi 
il  lâche  de  les  rapprocher,  de  les  unir.  (K•  les  entrelacer,  «leu 
composer  un  ensemble  vraisemblable,  cohérent  et  vivant.  (]es 
deux  séries  d'opéralioiis  ne  se  coni'oiidenl  aucuneuieul.  Klles 
ne  mettent  pas  en  jeu  les  mêmes  l'acultés  inlellectnelles  ;  elles 
n'exigent  pas  le  concours  des  mêmes  sciences  auxiliaires.  Les 
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opérations  synthétiques  se  séparent  des  opérations  heuristiques 
et  critiques  par  le  rôle  directeur  qu'y  prend,  —  malgré  des 
illusions  trop  répandues,  —  l'imagination  de  Ihistorien', 
et  par  le  concours  indispensable  qu'elles  doivent  demander, 
pour  guider  celte  imagination,  à  la  sociologie  et  à  l'histoire 
comparée.  Le  premier  volume  des  présentes  Etudes  sur  le 
furtum  est  réservé  à  la  partie  heuristique  et  critique  de  notre 
tâche.  C'est  donc  uniquement  sur  la  méthode  propre  à  cette  par- 
tie que  nous  devons  insister  ici,  renvoyant  au  début  du  second 
volume  les  observations  détaillées  que  nous  aurons  à  pré- 
senter sur  la  synthèse  des  matériaux  recueillis  dans  le  premier. 

Essayons  d'indiquer  en  quoi  consiste,  dans  ses  grandes 
lignes,  la  méthode  d'investigation  critique  des  sources  que 
nous  nous  proposons  d'appliquer.  Les  principes  en  sont  fixés 
depuis  longtemps  ;  depuis  longtemps  aussi  celte  discipline  a 
fait  ses  preuves,  entre  les  mains  des  philologues  et  des  histo- 
riens, et  s'est  affirmée  comme  l'instrument  indispensable  de 
toute  recherche  scientifique  orientée  vers  la  connaissance  du 
passé"-.  Nous  n'aurions  même  pas  à  insister  sur  elle,  si  les  roma- 
nistes ne  l'avaient  longtemps  méconnue,  et  s'ils  n'étaient  par- 
fois disposés  à  en  faire  fi  aujourd'hui  encore. 

Cette  méthode  comprend  quatre  sortes  de  démarches  : 
1°  La  réunion  de  toutes  les  sources  d'informations  relatives  à 
la  question  qu'on  étudie  ;  i"  leur  classement  chronologique,  et, 
s'il  y  a  lieu,  topographique;  3"  leur  analyse  critique  ;  4"  l'étude 
de  leur  filiation  les  unes  par  rapport  aux  autres. 

Il  faut  d'abord  réunir  les  sources,  toutes  les  sources,  qui 
touchent  au  sujet  qu'on  veut  approfondir.  Il  n'en  faut  négliger 
aucune  *,  Cette  résolution  rencontrera  certainement  des  résis- 


P.  IIuvFi.ix,  /,a  solid.irilé  de  lu  fuiniUe  en  Grèce,  et  la  mélhode  du  droit  comparé 
Noiiv.   Heviie  Ilislori(iuc  de  Droit  /'nuiçiiis  el  étranger,  XXXI  (1907^  p.  200. 

*  Sur  la  mclliude  de  classement  et  de  critique  des  sources,  voy.  surtout  Bermieim, 
Lehrhnch  der  historischen  Méthode-,  ch.  m  et  iv;  et  Langi.ois  et  Skkìnodos,  Intro- 
duction anx  études  historicjues,  Paris,  1898. 

•'  P.  F.  CinvRi),  Cours  de  Pandectes,  Leçon  d'ouverture  (Rev.  intera,  de  l'ensei- 
gnement, XLVI,  1903,  p.  100,  et  Mélanges  de  Droit  romain,  I,  1912,  p.  470)  :  «  ...tous 
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lances,  si  on  lapplique  ίπιχ  recherches  de  droit  romain.  Les 
romanistes  ont  coutnme  en  ellet  de  traiter  avec  des  égards 
dilïerents  les  t(''moif.niai;es  qu'ils  nommeui  Jurif/if/ues  et  ceux 
qu'ils  nomment  lillèruircs.  Les  lémoignaj;es  juri(li(jues  consti- 
tuent leurs  sources  de  prédilection,  les  seules  auxquelles  ils 
veuillenl  taire  pleine  confiance,  (^eux  qu'ils  désijjjnenl.  non 
sans  une  nuance  de  dédain,  comme  littéraires,  ne  leur  servent 
que  d'appoint  pour  compléter  les  précédents:  ils  leur  dispen- 
sent un  minimum  d'attention,  (|uand  ils  ne  les  écartent  pas 
délibérément'.  Nous  nous  garderons,  quani  à  nous.de  pro- 
cédés aussi  désobligeants  et  aussi  imprudents.  Nous  n(jus  ciror- 
cerons  de  mettre  les  sources,  quelle  qu'en  soit  la  provenance, 
à  la  place  qui  leur  revient;  nous  nous  ellorcerons  de  les  uti 
liser  dans  leur  intégralité. 

La  nécessité  d'un  classement  chronologique  et,  éventuelle- 
menl.  topograplii(jue '-.  des  témoignages  ainsi  recueillis  s'im- 
pose non  moins  impérieusement.  Les  juristes  s'en  aperçoivent 
aujourd'hui^.  Ils  ont  lait  du  cliemin  depuis  le  temps  où  Savi- 
gny.  —  le  chef  d'une  ecole  (}ui  se  disait  historique  pourlaiil  !  — 
traitait   tous  les  prudents  romains,   de  (Jiiiutus   Mueius  Scae- 

Ics  docuiiiciits  (jiicloiinfiucs  siiscepUblcs  de  fournir  un  reiisiMf;ncmcnl  utile  sur 
n'importe  (|uel  point  îles  lois  romaines  ». 

'  (-f.  .MiTTi:is,  Tr;ipfzilili:i.  Zcitschr.  lier  S.-ìritini/  SU  fiumi  fur  Rfrhlsijesrhichlc. 
.\1\  i%S|,  Unni.  .Vhtli.,  p.  ?.3.")-•.•36  :  Zeiijinissc  ans  niciitjuristischi-n  CJueilcn...  ftiidcn 
hckanntlicii  bei  den  Heclitsliistorikern  eine  ziemlicli  kuldc  .Vnnalinie.  we^en  tler 
vorniinderten  \'i'rliissliclikeil  der  Quelle,  der  «ie  eutstainmen.  Und  μαν  uni  die 
pe^'enwi'irtijfen  Zeu(;nissc  ncuerlieli  vorzufiihrcn,  isl  ei^entlieh  eiu  gewisser  Mulli 
crforderlieli  . .  ;  Kkiih,  Hcilr.ige  zur  Lrhrc  mm  rômischen  l'f.iii'ln-cht  in  >ler  klas- 
aischon  Aeil,  Upsala,  1910.  p.  12.  1.  λ'ον.  aussi  les  ol)ser\  alions  de  M.  Mu  iio>.  .\nuv. 
lievnr  llistorifiue  Je  Droit  fniii<;ais  et  étranijcr.  XWII  1908  .  pp.  38G-3H7.  La  con- 
clusion li-Kilimc  de  ces  observations  serait,  scmblc-l  il,  qu  il  ne  faut  se  servir  des 
sources  «  littéraires  »  (|u'après  les  avoir  critiquées,  el  que  les  ressources  de  la  cri- 
tique juridi(|ue  ne  suffisent  pas  toujours  à  ce  travail  préalable.  Mais  poun]uoi  ic 
savant  auteur  va-l-il  jusqu'à  professer  (p.  JgC,  1)  qu'on  ne  sauniil  fonder  une 
tliéorie  jiiridicpie  sur  un  texte  non  juridique? 

'  .\vons-nous  besoin  de  rappeler,  entre  autres,  les  belles  recherches  de  M.  Muti  is 
sur  les  coutumes  locales  duns  la  partie  orientale  de  IF^mpirc  romain .' 

^  Les  observations  de  M.  Kittinw  (nechtstifscfiiclillithr  Klfiniiikeileii.  /.eitsrhr. 
der  Sintiini/.iUflunii  fur  l{eihts<irschirl>lt•.  Hom.  .Vblh..  \\I\  if»'»S  .  pp.  iftu-aSi) 
paraissent  cnipreinl«s  aujouril'hui  de  quelcpic  exagération. 
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vola  à  Labc'on,  de  Masurius  Sabinus  à  Gains,  d'Ulpien  à  Her- 
mogénien,  en  personnes  fongibles,  sans  physionomie 
di.slincle,  sans  individuablé  accusée;  ils  ont  dépassé  la  période 
des  lulles  héroïques  que  menaient  les  précurseurs,  Dirksen  et 
Sanio,  pour  introduire  les  notions  de  relativité  etde  succession 
dans  des  études  où  leurs  contemporains  ne  cherchaient  que 
l'absolu  dans  le  simultané  ;  ils  oublient  même  qu'elle  date  à 
peine  d'un  demi -siècle,  cette  mince  brochure  où  M.  Fitting 
s'essayait  à  fixer  l'Age  des  écrils  des  jurisconsultes  romains 
depuis  Hadrien  jusqu  à  Alexandre^...  Désormais  ils  connais- 
sent que  le  droit  évolue  dans  l'espace  et  dans  la  durée-  ;  ils 
savent  que  lidée  dévolution  entraîne  avec  elle  de  profondes 
transformations  dans  les  procédés  elle  matériel  des  recherches, 
de  la  construction,  de  l'exposition  ;  ils  proclament  que.  si  le 
travail  historique  ne  ressuscite  point  la  réalité  dans  sa  conti- 
nuité mouvante  et  dans  l'enchaînement  insensible  de  ses  phé- 
nomènes, il  peut,  du  moins,  —  tel  le  cinématographe,  qui, 
par  un  défilé  d'images  mortes,  donne  Tillusion  de  la  vie,  — 
évoquer  l'apparence  des  choses  qui  passent  en  sériant  chrono- 
logiquement les  divers  aspects  qui  s'en  dévoilent,  et  en  les 
développant  dans  Tordre  même  de  leur  succession. 

Mais  ce  n'est  pas  assez  d'accepter  et  d'exalter  le  principe,  il 
faut  l'appliquer.  Dès  que  les  romanistes  abordent  les  réalisa- 
tions, ils  reviennent  inconsciemment  aux  méthodes  qu'ils  pro- 
clamaient déchues.  Video  meliora  prohoque,  deteriora  sequor. 
L'histoire  des  très  anciennes  institutions  soufï're  particulière- 
ment de  leurs  retours  au  dogmatisme  périmé.  Qu'on  feuillette 
les  monographies  récentes  qui  tirent  le  meilleur  parti  du  classe- 
ment chronologique  des  sources^;  combien  en  trouve-t-on  qui 

'  Cf.  p.  F.  Girard,  Compte  rendu  de  la  deuxième  édition  de  cet  ouvrage,  dans 
la  Gultingische  gelehrle  Anzeige,  1910,  pp.  245-246. 

*  Voy.  encore  les  justes  aitprLcialious  de  M.  P.  F.  Girard  dans  le  compte  rendu 
précité,  notamment  aux  pp.  263-268. 

^  (Citons,  parmi  les  plus  caractéristiques  de  ces  monograiihics.  celles  de  M.vm^k 
(l'fandrechtliche  Untersuchiinçien.  I  Zur  Gcscbichle  der  rômischen  Hi/pothek, 
lîreslau,  1904;  cl  de  Fkhr  (αμ.  cil.    sur  le  gage  et  rhypothëque. 
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se  consacrent  au  droil  de  l'époque  républicaine?  Une  infime 
minorité.  Maintenant  comme  autrefois,  la  plupart  des  auteurs 
(jui  étudient  les  institutions  aicliaïques  s'en  tiennent  à  une 
méthode  inavouée  et  inavouable,  la  méthode  des  anticipations, 
(^omme  ils  fréquentent  surtout  les  prudents  de  1  A^e  classique, 
habillés  à  la  mode  de  Justinien,  ils  se  plaisent  à  projeter  dans 
le  passé  le  plus  reculé  la  doctrine  des  Pandectes.  et  à  lui  ratta- 
cher, à  force  d'artifices,  les  (juelques  témoignaj^^es  directs  que 
leur  a  légués  la  préhistoire.  La  récente  querelle  du  nexuin  nous 
offre  les  exemples  les  plus  caractéristiques  de  ce  procès.  L'étude 
de  lancien  furtum  nous  en  révélera  plusieurs  autres.  Nous  ne 
nous  llallerons  cependant  ni  de  démasquer  toutes  les  antici- 
pations qui  ont  cours,  ni  de  η \ii  point  commettre  nous-méme 
de  nouvelles  :  on  n'extirpe  pas  d  un  couj).  ni  chez  soi.  ni  chez 
les  autres,  des  illusion?  aussi  invétérées.  Du  moins,  ferons-nous 
loyalement  effort,  toutes  les  fois  que  nous  discernerons,  dans 
linterpiétation  d'une  source  ancienne,  les  traces  de  suggestions 
récentes,  pour  les  écarler  sans  faiblesse,  tenant  toute  conjec- 
ture plausible  pour  préférable  à  celle  qui  postule  1  immobilité 
du  droit  dans  le  temps*. 

Les  sources  rassemblées  et  classées  chronologi<juemenl.  il 
faut  encore  en  éprouver  la  sincérité.  Les  possédons-nous  dans 
leur  teneur  originale?  Ont-elles  subi  des  additions  ou  des 
remaniements?  Si  elles  en  ont  subi,  pouvons-nous  restituer  le 
texte  primitif?  Les  romanistes  si-uibleiil  beaucoup  plus  fami- 
liers a\ecci'lle  branche  λν  la  (TilKjue  de  provenanci•  (ni'avi-c 
les  précédentes.  Li•  comnieree  (piotidieu  du  Digesti•.  — eelle 
mosaïipie  de  fragments  juridiipies  dont  s'aeeu>enl  de  plus  en 
plus  les  maladroits  raccords  et  les  iinupiillagi's.  -  K'<  a  pré- 
parés à  toutes  les  hardiesses.  Mais,  gai'dons-nous.  eu  K-s  sui- 
vant, de  cédi'r  aux   c-nlr;iiuenu  iils   du  ■'port"!  Li•  jeu  n\-t  pas 

'  \'<>y-  dans  le  iurme  sens  Vi:hnav,  Serviiis  Sitl/iicins  ri  son  écolf.  Pan-,  icjm. 
pp.  2  cl  sqq. 

'  On  sait  qu'un  ouvrapo  ΓιίΠΐΙηηιοηΙιιΙ  sur  la  n-olierihc  îles  inlc-rpolalion*  n'inti- 
tule l.a    chasse  aux  inlcriiuladons  {[\\.ι.i^.   lier  Jagil  πλ<•/ι  Intcriuilalmnen  m  drn 
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innocent,  qui  consiste  à  frapper  de  suspicion  et  à  corriger  au 
petit  bonheur  tout  témoignage  qui  ne  cadre  pas  avec  une 
lliéorie  préconçue*.  Nous  userons  donc  de  grandes  précautions 
dans  le  maniement  des  critères  d'inautlienlicité,  et  nous  nous 
méfierons  des  exclusions  reposant  uniquement  sur  des  critères 
de  fond.  L'examen  auquel  nous  soumettrons  plusieurs  textes 
qui  passent  aujourd'hui  pour  interpolés  nous  conduira  à  des 
conclusions  conservatrices.  Ce  sera  le  corollaire  naturel  de  la 
résolution  que  nous  venons  de  prendre  :  en  nous  libérant 
d'idées  préconçues  qui  reposent  sur  des  anticipations,  nous 
éliminerons  du  même  coup  les  restitutions  de  textes  qui  n'ont 
d'autre  fondement  que  le  désir  d'accommoder  les  documents 
à  ces  idées. 

C'est  surtout  à  la  filiation  des  sources  les  unes  par  rapport 
aux  autres  que  devra  s'appliquer  notre  effort,  car  c'est  là  que 
nous  trouverons,  chez  les  juristes,  le  moins  de  devanciers.  Il 
n'existe,  à  notre  connaissance,  aucune  étude  d'ensemble  sur  la 
façon  dont  les  prudents  romains  citent  leurs  auteurs,  ou  les 
démarquent".  M.  Bremer  a  réuni  des  matériaux  sans  les  mettre 
en  œuvre.  Les  recherches  de  M.  Lenel  sur  le  «  système  de 
Sabinus  »  datent  d'hier '.  Encore  moins  s'est-on  préoccupé  de 
découvrir  où  les  écrivains  non-juristes  ont  puisé  les  informa- 
tions qu'ils  fournissent  sur  l'ancien  droit.  Ici  Dirksen  et  Sanio 
n'ont  été  ni  suivis,  ni  même  compris.  On  voit  couramment  les 
romanistes  invoquer,  comme  deux  attestations  distinctes  dont 


Difjeslen,  Weimar,  iStjj.  Cet  ouvrage,  comme  tous  ceux  du  même  auteur,  est,  d'ail- 
leurs, excellent;  mais  il  y  a  des  chasseurs  moins  prudents  que  M.  Κλι,ιιΙ 

'  Voy.,  en  des  sens  divers,  Von  KosciiEMitAiin-LYSKOwsKi,  Die  Condictio  als  Berei- 
cherunyslilaye  ini  lilussischen  n'iinimlien  liechl,  II,  Weimar,  1907,  pp.  i36  et  sqq.  ; 
Βι:ιιι;ι:ιι,  dans  Kritisclie  Vierleljnhresvhrifl  fiir  Geselzgehung  und  Rechlswissens- 
chnfl,  1912,  pp.  3f)7  et  sqq.;  Mittbis,  Aiir  InÎerpolalionenforschiing.  Zeitschr.  der 
Saiigny-Sliflung,  XX.XIII,  1912,  pp.  180  et  sqq.;  Iîesei.er,  Beilnige  ziir  Kritili  der 
romischen  Reihlscfuellen,  III,  igiS,  pp.  i-3. 

2  Le  seul  travail  que  nous  connaissions  en  ce  sens  est  celui  de  Samo,  Ziir  Ges- 
chichle  der  romischen  liechlswissensvhafl,  Koiii^sberg,   i858. 

^  Lenel,  Das  Sabiiiiissiisleiii  ^'Feslgahe  der  Nerlìlsfahulliil  zu  Strass Inirg  fiir  Jlie- 
ring),  Strasbourg,  i8(j2. 
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ils  arlinirent  la  concordance '.  ilcnx  j)assage8  dont  Γιιπ  n'est  que 
la  copie  de  l'aulre.  ou  (jui  s  inspirent  tous  deux  de  la  même 
source.  Les  longues  listes  de  témoignages  qu'alignent  les  édi- 
teurs des  Douze  Tables  au  bas  de  chacune  de  leurs  pages  entre- 
tiennent sur  ce  point  la  plus  fâcheuse  équivoque.  Kl  il  a  iailu. 
dans  le  débat  du  lie.iuni.  (pi'il  se  rencontrât  un  jurisconsulte 
qui  fût,  par  hasard,  un  philologue  distingué-,  pour  qu'on 
s'avisât  d'estpiisser  la  généalogie  des  sources  sur  lesquelles  on 
discutait... 

Cet  éloignement  des  juristes  pour  un  genre  d'investigations 
qui  a  fait  ses  preuves  doit  tenir  aux  habitudes  de  pensée  et  de 
dialectique  que  leur  impose  leur  éducation  traditionnelle. 
Longtemps  le  droit  n'a  été  (pi  un  ail:  il  aspire  à  peine  aujour- 
d  hiii  à  se  constituer  en  science.  .Aussi  i"inlerprétali(»n  juri- 
dique courante  vise-t-elle  à  fonder  des  règles  pralicjues  pliil(')t 
qu'à  dégager  des  vérités  scienliliques.  Or  l'action  s'accommode 
mal  des  scrupules  et  des  hésitations  de  l'investigation  désin- 
téressée; elle  veut  des  impératifs  catégoriques.  Les  juristes 
portent  jusque  dans  le  travail  historique  leur  besoin  profes- 
sionnel de  certitude.  Toujours  épris  d  absolu,  ils  répugnent 
maintenant  à  spéculer  sur  les  probabilités  comme  ils  répu- 
gnaientjadis  à  accepter  les  contingences  du  temps  et  de  l'espace. 
Ils  exigent  des  conclusions  à  arêtes  vives,  ou  (pi  ils  croient 
telles.  Ils  veulent  pouvoir  dire  nui  ou  non,  à  tout  prix  et  à  tout 
risque:  ils  se  résignent  diflicilemenl  aux  peut-ctrc.  .Kussi 
sent-on  chez  eux  d  obscures  résistances^  contre  cette  disci- 
pline souple,  et  diverse,  et  patiente,  des  philologues,  (jui  base 

'  Cf.   Lamìi.ois  cl  Si:i<iNi>iiiis,  Introilucliitix.  p.  73. 

-  \\  s'nfrit  (le  M.  H.  Κγκπιιϊκ  ( Kriliscfie  Bemerkiinfien  zitm  \esum.  Zeitschr.  tier 
Siittyiit/slifliinii,  H.  .\..  X.\\'  (1904^.  pp.  aSi  cl  sq*).).  De  mi-nic  encore,  il  a  fallu 
attendre  l'aum'e  igio,  et  l'article  de  M.  Dbiiiiay  sur  le  Vailimnniiim  sotls  les  actions 
de  lu  loi  \niiv.  lier,  llisl.  de  Droit,  .\Χ.\Ιλ',  igio.  pp.  5.14  et  sqij.)  pour  trouver, 
sous  la  plume  d'un  juriste,  une  étude  consacrée  aux  sources  du  texte  fundamental 
de  Vahi»o>•  {I..  /..,  VI,  74)  qui  délinit  les  praedet  et  les  vadex. 

'  l.a  condamnation  sommaire  prononcée  par  les  juristes  c«»ntre  le  livre  de  Sasio, 
Wirroniana  in  den  Schrifirn  niniischer  Jiiristen,  Herlin.  1SC7.  fournirait  l'dluslrfl- 
lion  la  plus  frappante  «les  idées  énoncées  ci-dessus. 
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souvent  ses  démonstrations  sur  d'infiniment  petits,  sur  des 
impressions  d'ensemble  ou  sur  des  nuances  de  détail,  et  qui,  au 
lieu  de  prétendre  atteindre  d'un  bond  la  vérité  définitive, 
s'achemine  humblement  vers  des  vraisemblances  provisoires, 
et  n'arrive  au  but  qu'à  petites  étapes,  par  des  détours,  et 
comme  à  tâtons.  Les  juristes  semblent  craindre  qu'une  telle 
discipline  ne  soit  pas  une  discipline  scientifique,  mais  un 
simple  jeu  de  la  fantaisie  et  de  l'imagination.  Oublient-ils  que 
la  logique  mathématique  ne  tient  pas  la  méthode  des  approxi- 
mations successives  pour  moins  sûre  que  toute  autre  méthode? 
Si,  dans  la  pratique  judiciaire,  dix,  vingt,  cent  vraisemblances 
ne  suffisent  peut-être  pas  à  la  société  pour  condamner  un 
accusé,  dans  la  recherche  scientifique,  dix,  vingt,  cent  vrai- 
semblances qui  convergent  vers  le  même  but,  et  qui  s'y 
recoupent,  font  pour  le  chercheur  une  belle  et  bonne  vérité*. 

Nous  ne  balancerons  pas.  quant  à  nous,  à  nous  arracher  à 
l'ornière  où  trop  d  historiens  du  droit  demeurent  embourbés. 
Au  vrai,  nous  nous  défierons  phitôt  d'un  excès  de  timidité  que 
d'un  excès  d'audace.  Les  philologues  estimeront  peut-être 
qu'en  suivant  la  filiation  des  sources  nous  insistons  plus  que 
de  raison  sur  des  démonslratalions  pour  eux  évidentes,  et  que 
nous  multiplions  les  formules  dubitatives  et  les  restrictions... 
Ils  sauront,  par  ce  qui  précède,  quelles  préventions  nous 
devons  combattre. 

Pour  appliquer  à  notre  entreprise  particulière  les  règles 
générales  que  nous  venons  de  rappeler,  nous  n'hésiterons  pas 
à  nous  interdire  toule  préoccupation  d'arrangement  esthétique, 
tout  souci  de  composition  harmonieuse  et  bien  équilibrée,  en 
un  mol  toute  coquetterie  d'auteur.  Il  faut  oser  être  ennuyeux. 
Nous  trierons  et  nous  amasserons  des  matériaux,  sans  art. 

Sans  art,  mais  non  sans  ordre  !  ^Όici  comment  nous  procé- 
derons. 

Il  faudra  d'aliord  trier  nos   matériaux.  Les  principes  dont 

'  Cf.  MiTTEis,  Zur  InlcrpoLitioiieiiforscliiin(j,  loc.  cil.,  p.  i83. 


AVANT-F>HOPÎ»S 

nous  lìDiis  inspirerons  pour  ceIcT  se  rapportent  soit  à  1  âge,  soit 
au  contenu  de  ces  matériaux. 

Nous  étudions,  nous  lavons  dit,  les  textes  relatifs  au  l•  ur- 
timi dans  le  très  nncien  droit  romain.  Nous  entendons  par 
très  ancien  droit  le  droit  civil  fondé  sur  les  préceptes  des 
Douze  Tables.  Le  ternie  //  (μιο  se  perd  ainsi  dans  les  ténèbres 
de  la  préliisloire.  Quant  au  terme  ad  quem,  il  semble,  a  priori, 
se  fixer  vers  le  temps  des  premiers  édits  prétoriens  sur  le 
furtuiii.  Mais,  outre  (jue  ces  édits  sont  peut-être  plus  récents 
qu'on  ne  pense,  l'expéiience  prouve  qu'on  ne  saurait  appliquer 
ici  une  rèf,de  étroite  et  rii^àde  :  d'une  part,  les  édits  sur  le  fur- 
tiini  s'échelonnent  tout  au  hnv^  d'une  période  assez  étendue, 
et  la  plupart  d'entre  eux  ne  peuvent  se  dater  avt'C  piécision  : 
d'autre  part,  beaucoup  de  textes  certainement  postérieurs  à 
ces  édits  se  réfèrent  encore  au  vieux  droit  civil  et  nous  inté- 
ressent au  même  titre  (jue  des  textes  plus  anciens.  Nous 
devrons  même,  pour  tous  les  témoignages  (|ui  ne  portent  pas  en 
eux-mêmes  la  preuve  de  leur  rattachement  au  ius  civile  ou  au 
ius  Iionorariiini,  discuter  d'abord  la  (juestion  de  savoir  s'ils  se 
réclament  de  l'un  ou  de  1  autre. 

Au  VII'"  et  au  viii*'  siècles  Γ.  G.,  le  droit  prétorien  n'a  pas 
encore  supplanté  pratiquement  le  droit  des  Douze  Tables  dans 
ses  principales  applications  au  furtum.  Aussi  les  juriscon- 
sultes de  la  fin  de  la  Hêpublique  fournissent-ils  une  contri- 
bution importante  à  notre  information.  Mais  tout  change  vers 
le  début  de  1  l'jnpire.  Sans  doute  IKdit  s'enrichit  alors  de 
dispositions  nouvelles  touchant  à  notre  matière,  et  beaucoup 
de  juéceptes  du  droit  ancien  j>erdent  toute  portée  praticjue.  Imi 
même  temps,  la  publication  par  Mas.  Sabinus  d  un  traité  De 
Fiirtis  transforme  le  caractère  de  la  tradition  écrite.  Les 
préceptes  du  droit  civil  se  trouvent  désormais  fixés,  et.  en 
(juelque  sorte,  immobilisés.  Les  prudents  cessent  de  se  reporter 
aux  sources  originales:  ils  citent  ou  dêmarijucnt  Sabinus;  ils  ne 
nous  fournissent  à  peu  près  plus  aucun  renseignement  inédit. 
Le  travail  vrainu  ni  neuf  et  fécond  de  construction  (h)ctrinale 
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prend  désormais  l'Edil  pour  base  unique.  Nous  pouvons  donc 
clore  sur  l'œuvre  de  Sabinus  notre  dépouillement.  Nous 
n'adopterons  toutefois  cette  règle  qu'en  lui  apportant  une 
déro^^ation'  plus  apparente  que  réelle  :  nous  consacrerons  une 
étude  spéciale  à  la  composition  des  Inslitutes  de  Gains,  dans 
leurs  développements  sur  le  furium  :  cette  étude  nous  per- 
mettra d'y  discerner  l'influence  de  sources  anciennes  qui  nous 
avaient  échappé  jusque-là,  et  peut-être  de  les  identifier. 

Mais  à  quoi  reconnaîtrons-nous  qu'un  texte,  pris  dans  les 
limites  de  temps  que  nous  venons  de  déterminer,  touche  ou 
non  à  la  matière  du  furium?  Celte  question  présente  plus  de 
difficultés  qu'on  ne  croit.  En  effet,  pour  savoir  si  un  témoi- 
gnage se  rapporte  an  furtum,  il  faut,  semble-t-il,  savoir  ce 
qu'est  le  furtum  ;  il  faut  partir  d'une  définition,  d'un  système... 
Or  nous  avons  proscrit  provisoirement  les  définitions  et  les 
systèmes  fondés  sur  des  anticipations.  Nous  tombons  ainsi 
dans  un  cercle. 

Nous  ne  pouvons  en  sortir  qu'en  renonçant  à  fonder  notre 
choix  sur  une  notion  par  nous  dégagée  du  furtum.  A  un  cri- 
térium subjectif,  nous  substituerons  un  critérium  objectif, 
par  conséquent  invariable  et  indépendant  de  nos  partis  pris. 
C'est  le  critérium  externe  qui  se  tire  de  la  terminologie  des 
documents.  En  ne  considérant  que  la  terminologie,  nous 
n'avons  plus  besoin  de  postuler  une  définition  du  furium  ;  il 
nous  suffit  —  démarche  plus  aisée  et  moins  aventureuse  —  de 
constater  que  tel  auteur  romain   désigne  tel  fait  du   nom  de 


•  La  règle  comporte  une  autre  clérog:ation  apparente  pour  les  textes  littéraires  : 
nous  n'avons  pas  consacré  de  chapitre  spécial  aux  auteurs  littéraires  posté- 
rieurs à  CiciÎHON.  Mais,  en  réalité,  nous  avions  déjà  utilisé  dans  les  chapitres  pré- 
cédents tout  ce  qu'il  y  a  d'intéressant  pour  l'hisloire  du  furliini  chez  les  auteurs 
du  temps  d'Aufruste  p.  ex.  chez  Virgilb,  Hoiiace,  Ovide,  Tite-Live,  Vekhil'S 
Fi.Accis).  Nous  n'avons  omis  que  des  textes  insignifiants.  Quant  à  Phèdre,  —  qui 
consacre  à  des  histoires  de  vol  plusieurs  de  ses  fables  (I,  6;  I,  lo;  I,  23;  II,  7;  Ιλ', 
II  ;  V,  2),  il  est  postérieur,  quoique  de  peu,  à  Masurus  S.\dinus.  De  même  pour 
Martial  (VI,  19)  et  pour  Pétrone  (cf.  les  textes  réunis  par  M.  Soi.imena,  //  diritto 
delle  colonie  greche  (rilalin  nelle  satire  di  Petronio  Arbitro.  Sludi...  in  onore  di 
Carlo  Fadda,  Napoli.  VI  (1906),  pp.  4ii-4i3,  n.  167-193). 
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f  urlimi.  (αΊ;ι  nf)us  amène  à  la  conclusion  pralique  soi  vaille  : 
dès  qu'un  texte  renferme  l'un  des  mots  fur^  furfuni.  fururi, 
furlivus,  etc.,  il  doit  rentrer  dans  notre  dépouillement. 
Inversement,  s'il  ne  contient  aucun  de  ces  mots,  il  doit  en 
être  exclu. 

Toutefois  nous  apporterons  à  cette  dernière  proposition 
une  dérop^alion  importante.  Nous  ne  pouvons  pas  isoler  les 
lextes  (le  leur  interprétation  traditionnelle.  Avec  le  recul  du 
temps,  celle-ci  a  fini  par  faire  bloc  avec  ceux-là.  Or  l'inter- 
prétation relie  parfois  à  la  théorie  du  fiirlum  certains  textes 
que  leur  lerniinolo^ne  en  semblerait  écarter.  Il  faut  bien  alors 
que  nous  suivions  l'inteiprélalion,  malgré  la  termin<dogie. 
Prenons  un  exemple.  La  loi  Atinia  ne  parle  littéralement  que 
de  res  subruptae  [=  quod  subruptuni  erit^)\  mais  les 
auteurs  récents  l'interprètent  comme  s'appliquant  aux  rcs 
furtiviie.  Nous  ferons  figurer  le  texte  de  la  loi  Atiniu  dans 
notre  dépouillement.  Toutefois,  en  pareil  cas,  une  tache 
supplémentaire  s'imposera  à  nous,  car  le  désaccord  entre  la 
terminologie  ancienne  et  la  tradition  postérieure  éveille  la 
suspicion  et  nécessite  άΐ'>  éclaircissements.  Lorsque  ce  désac- 
coi'd  ne  s'expliquera  pas  logiquement,  il  faudra  reciiercher  si 
la  tradition  n'a  pas  faussé  le  sens  de  mots  qu'elle  ne  compre- 
nait plus,  et  confondu  des  notions   jadi^  distinctes. 

Nos  matériaux  triés,  nous  aurons  encore  à  les  classer  et  à 
les  présenter. 

Dans  les  limites  que  nous  avons  tracées,  nous  recueillerons 
tous  les  témoignages  existant,  à  notre  connaissance,  sur  notre 
sujet''.  Nous  ne  nous  bornerons  pas  à  en  donner  la  référence: 
nous  les  transcrirons  dans  leur  teneur  intégrale,  d'après  les 
meilleures  éditions,  avec  aussi  peu  de  coupures  que  possible, 


'  (îoll..    V.  .1..   XVII,  7. 

'  A  noire  connaissnnc»•.  le  seul  nuteiir  qui  ait  e!»quissé  un  «ii-pouiiienienl  Λι-  ι  t- 
penre  est  M.  .Mauton  («kza.  Λ  furtiiiii  iniitl  ilelirdiin  /irir.i/nm.  /iiWii.ii  jo'/i  lunul- 
rii.'i/ii/,  ])cl)roc/.cn,  1911,  l>p.  46-5}.  Mais  son  (lépoviillenicnl  se  raniènc  A  une  éuu- 
inëralioM,  asse/,  rapide  et  assez  incon>plolc,  des  seuls  lextes  juridiques. 
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el  en  los  situant  dans  leur  contexte,  pour  leur  conserver  leur 
physionomie  propre.  Nous  n'infligerons  pas  aux  témoignages 
littéraires  un  traitement  moins  favorable  qu'aux  témoignages 
juridiques.  Nous  suivrons,  pour  les  classer  tous,  l'ordre  de 
leurs  dates,  autant  du  moins  que  cet  ordre  peut  se  déterminer; 
bien  souvent  nous  nous  contenterons  d'à  peu  près,  faute  de 
mieux  ;  en  tout  cas,  nous  aurons  à  instituer  d'abord  une 
discussion  chronologique.  Lorsque  nous  rencontrerons  plu- 
sieurs versions  d'un  même  témoignage,  nous  les  analyserons 
et  les  confronterons  toutes  à  propos  de  la  plus  ancienne  d'entre 
elles,  que  nous  prendrons  comme  point  de  départ*.  Si  ces 
versions  semblent  s'enchaîner  les  unes  aux  autres,  de  façon  à 
constituer  dans  leur  ensemble  une  tradition,  nous  exami- 
nerons dans  quelles  conditions  cette  tradition  s'est  formée  ou 
déformée.  Nous  tâcherons  ainsi  de  dégager  des  additions  posté- 
rieures le  noyau  primitif  autour  duquel  elle  s'est  cristallisée. 

Dans  tout  ce  travail,  nous  n'utiliserons  que  des  renseigne- 
ments plus  anciens,  ou  de  même  âge  que  les  documents  étu- 
diés. Au  cas  où  nous  devrions  exceptionnellement  invoquer 
des  informations  plus  récentes,  nous  ne  manquerions  pas, 
pour  éviter  toute  anticipation,  d'établir  les  raisons  qui  légi- 
timent cet  emploi  en  quelque  sorte  préventif. 

Quant  au  contenu  des  textes,  nous  ne  l'interpréterons  que 
dans  la  mesure  oii  la  critique  de  provenance  l'exige.  Mais  nous 
nous  garderons  de  toute  interprétation  supposant  des  généra- 
lisations théoriques  d'ensemble,  puisque  nous  ajournons  noire 
tentative  de  synthèse  à  un  volume  ultérieur'-  et  puisque  nous 
-nous  bornons  à  entreprendre  ici  une  étude  de  sources.  Néan- 
moins, les  textes  nous  livreront  immédiatement  des  consla- 


'  Evidemment,  cette  méthode  nous  expose  à  des  redites.  On  estimera  sans  doute 
que  nous  abusons  des  renvois  d'un  ctiapitre  à  l'autre  de  natre  livre.  Mais  cette  iné- 
légance est  compensée,  et  au  doh\,  par  l'avantage  qu'il  y  a  Λ  ovamincr  les  traditions 
juridiques  à  partir  du  point  où  elles  prennent  naissance. 

*  Nous  n'avons  manqué  consciemment  à  ce  précepte  qu'une  seule  l'ois.  \Ίιν.  Infra, 
e.  1\,  §  Ι,  les  raisons  de  cette  infraction. 
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talions  historiques  importantes.  Nous  remarquerons,  notam- 
ment, dans  certains  d'entre  eux,  que  telle  expression  lechniijue 
apparaît  déjà,  ou  n'apparaît  pas  encore.  Nous  n'en  conclurons 
pas  de  piano  à  Texislence  ou  à  la  non-existence  de  la  notion 
correspondante  dans  le  temps  où  fut  écrit  le  texte.  Mais, 
comme  le  géologue  (|ui  marque  les  affleurements  superficiels 
des  roches  pour  en  restituer,  par  induction.  1  élagemcnl  sou- 
terrain, nous  signalerons  dès  maintenant,  pai•  des  jaloiine- 
inenls  terminologiques,  les  points  oii  les  couches  profondes 
des  formations  juridiques  émergent  à  la  surface  et  deviennent 
accessibles  a  1  investigation. 

On  trouvera  peut-être  que  nous  avons  trop  longuement  et 
minutieusement  insisté  sur  ces  principes.  Les  romanistes 
ne  se  plaisent  guère  à  discuter  sur  la  méthode.  Leur  éloigne- 
ment  pour  ces  spéculations  im|)lique-l-il  qu'ils  s'en  désinté- 
ressent? ou  implique-t-il  qu  ils  préfèrent  démontrer  leur 
méthode  en  agissant?  Nous  voulons  croire  que  la  deuxième 
supposition  est  la  vraie,  et  qu'ils  nous  sauront  gré,  malgré 
tout,  sinon  d'avoir  explicitement  tracé  notre  plan  de  recherches, 
du  moins  d'en  avoir  tenté  l'exécution.  Souhaitons  seulement 
que  les  iinperiections  de  la  mise  en  ceuvre,  dans  les  pages  (jui 
vont  suivre,  ne  desservent  point  à  leurs  yeux  une  méthode 
que  nous  croyons  féconde,  la  seule  dont  on  pnisM-  attendi».• 
un  renouveau  des  éludes  de  droit  romain  '. 


'  Il  nous  sora  permis  d'adresser  ici  de  vifs  rcniorcicmcnls  à  tous  les  savants  qui 
ont  l)ien  voulu  nous  aider  de  leurs  c«jnseils.  Nous  nonnnerons  surtout  nos  collègues 
MM.  C\i.  Applotou.  professeur  de  droit  romain,  et  Ph.-K.  Legrand,  professeur  de 
philologie  grecque  Λ  l'Université  de  Lyon. 


ÉTUDES 

Sun 

L  i:     F  υ  R  τ  υ  M 

DANS  I.i;  TRf-:S  A.NCIK.N   DI'.nlT  l'.oMAIN 

I 
LES  SOURCES 


riHAPÎTRE    PREMIER 

LES    DOUZE    TABLES 

I.  Place  qu'occupent  dans  les  Douze  Tables  les  préceples  relatifs  au 
furlum.  —  ?!  2.  Le  fur  noclurnus.  —  §  3.  Le  fur  qui  telo  se  ilefcmlil .  — 
§4.  La  (laaeslio  lance  licioquc  et  1  ancien  furlum  mnnifcsluin.  Lunilé  de 
ia  quncstio.  —  S  5.  La  répressiDn  du  furlum  mnnifestum.  L'addiciio,  — 
§  6.  La  répression  des  dommapes  causés  furlim  aux  nmissons.  —  §  7. 
Inexistence,  dans  les  Douze  Tables,  du  délit  d  arbores  furlim  c.iesae.  — 
§  8.  Le  précepte  sur  le  furlum  ner  mnnifeslum.  —  §  9.  La  procédure  de 
l'action  furli  nec  munifesli.  —  §  10,  Le /"h ri» m  commis  par  le  tuteur  aux 
dépens  du  pupille.  —  S  11.  LetiV/num  furlivum  nedibus  vineaeie  iunclum. 
—  §   12.   L'action  furti  novale.  —  S  i3.  t^onclusion. 

Cesi  dans  les  Douze  Tables,  ce  recueil  ([ue  les  aiii>alistrs  romains 
placent  vers  le  début  du  ιν*"  siècle  U.  C.  —  exactement  en  Tan  iioà 
(:=  ^l^(j  avant  Jésus-Cliristi  —  f[uOn  trouve  les  plus  anciens  ténioi- 
gn;i}^es  sur  le  furlum.  Ces  témui^naj^es  .sont  soif^neusement  ras- 
semblés dans  les  différentes  éditions  et  restitutions  de  la  loi•.  Nous 

'  Nous  avons  surtout  employé  les  éditions  de  DinKsi:>.  L'eberticht  der  bisheriqen 
Versucbe  cur  Krilik  und  llerslellunif  des  Textes  der  'Aicôlf  l'afrlnfrafjmente. 
Leip/.iji.  1824,  et  île  Simioeii,.  Let/is  iluodecim  l.ibul.irum  rcliquiae.  Lipsiao.  18CÔ. 
(iesi[uclles  procèdent,  avec  quelques  variantes,  les  éditions  données  par  Βηγ>»• 
MoMMSB.\-Gi«Ai>i:.\\viTz,  Fontes  iurin  mmani  antiqui'-,  I.  Tubiiiffac.  1909.  pp.  i5-4o; 
P.  l•'.  (îiumu..  Textes  de  droit  romain*.  Paris.  igiS.  pp.  9  a.T  :  cl  S.  Ri<:«.ono?«o. 
Fontes  iuris  romani   anteiustiniani   (edd.    S.    Hii:«:oiio.no,  J.  U.wikiia,  C  Fkrrim), 
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ne  saurions  nous  flatter  den  augmenter  le  nombre.  Cependant,  nous 
croyons  utile  de  classer  ce;:  :  qui  sont  connus,  et  den  fixer,  sans 
idées  préconçues,  la  forme  et  le  contenu.  Peut-être  n'a-t-on  pas  tout 
dit  à  cet  égard. 

1 

Avant  daborder  le  détail  de  notre  étude  critique,  nous  devons 
résoudre  une  question  préliminaire.  Dans  quel  ordre  convient-il  de 
distribuer  nos  sources?  Evidemment,  nous  devrions  suivre  l'ordre 
que  les  Douze  Tables  elles-mêmes  suivaient,  si  nous  le  connaissions. 
A  en  croire  les  auteurs  de  restitutions,  depuis  Jacques  Godefroy*  et 
Dirksen,  jusqu'à  Xikolsky,  nous  le  connaîtrions  parfaitement  :  ces 
auteurs  disposent  en  effet  leurs  matériaux,  en  belle  ordonnance, 
dans  des  cadres  aux  contours  précis  ;  ils  y  déploient  une  assurance 
si  intrépide  qu'on  suppose  naturellement  qu'ils  s'appuient  sur  des 
raisons  excellentes.  Quelle  déception  quand  on  examine  lesdites 
raisons  de  près!  Les  meilleures  d'entre  elles-  se  réduisent  à  deux, 
toutes  deux  d  application  restreinte.  On  utilise,  d'une  part,  les  quel- 
ques témoignages  positifs  qui  assignent  à  un  fragment  donné  une 
place  définie:  mais  ces  témoignages  sont  rares  ;  à  peine  permettent- 
ils  de  situer  (quatre  ou  cinq  fragments.  Ou  utilise,  d'autre  part,  et 
surtout,  Tordre  général  suivi  par  Gains  dans  la  monographie  en  six 
livres•*  (ju'il  a  composée  sur  les  Douze  Tables.  A  vrai  dire  cette 
monographie  est  perdue  ;  mais  les  compilateurs  de  Justinien  en  ont 
extrait  un  certain  nombre  de  textes  pour  les  insérer  au  Digeste,  et, 
comme  ils  ont  eu  soin,  selon  leur  coutume,  d  indiquer  dans  chaque 
rubrique  le  livre  auquel  le  texte  correspondant  est  emprunté,  nous 
possédons  ainsi  certaines  données  sur  la  place  approximative  qu'at- 
tribuaient   à    certains    sujets    le    commentateur  et    le    monument 


Florentiae,  1909,  I,  pp.  2i-63.  Nous  avons  aussi  consulté  M.  λ'οκ.τ.  Die  XII  Tafeln, 
Leipzig,  i883,  et  Nikolsky,  Λ7/  Tablitz  fSvodniy  leil  oirivkof  XII  Tahlitz  s  svidie- 
telstvami  drevnich  i  oukazaleliami),  Saint-Pétersbourg,   1897. 

'  GoDEKROY,  Fontes  quatuor  iuris  civilis,  i653,  dans  Otto.  Thesaurus,  t.  IIL 
(notamment  préface  et  lib.  IV). 

*  Beaucoup  moins  siirs  sont,  naturellement,  les  arguments  quon  tire,  par  exemple, 
de  l'ordre  suivi  par  Tédil  du  préteur  ou  de  la  composition  des  libri  iuris  civilis  de 
Mas.  Sabim's. 

»  ChiiTre  attesté  par  llndex  des  Pandecles. 
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eoliamente.  Malheureusement,  nous  η  avons  cjue  vingt-huit'  de  ces 
j);iss;igt;s  Λν  Gains,  et  beaucoup  sont  peu  sii^nilicalifs.  I)l*  J)1us,  pour 
h'S  eniplover  ii  chasser  certaines  (juestions  dans  une  labh•  détei-minée, 
et  dans  une  section  déterminée  de  cette  tabU*.  il  f.tul  admettre  des 
postulats  invériiiahles,  et  notamment  lidée  que  chaque  table  formait 
un  tout  et  contenait  un  ensemble  homogène  de  matières-.  Aussi 
plusieurs  éditeurs  des  Douze  Tables  ne  se  conlormenl-ils  à  l'ordre 
traditionnel  (pie  pour  ne  pas  tr<nibler  les  habitudes  remues'.  La 
plupart  des  IVagmenls  demeui'ent  rebelles  ;i  tout  classement. 

Malgré  ces  constatations  généi-ales  peu  encouiageantes,  vuvons 
quel  est  l'état  de  nos  informations  sur  Tordre  suivi  par  les  Dou/e 
Tables  dans  la   distribution  des  préceptes  relatifs  au  fart  uni. 

Ces  informations  se  ramènent  à  quatre  ou  cinq  textes  de  Gains. 
Les  compilateurs  de  Justinien  ont  surtout  pris  dans  les  lihri  ad 
Ici/i'i/i  .\fl  Tnhul.tnim  des  interprétations  tle  mots  employés  par  les 
Douze  Tables.  .Vinsi  ils  ont  emprunté  : 

i*  Au  livre  I"  une  interprétation  du  mol  irliirn''  [I^i'j.,  "io.  ιίί, 
fr.  u3.'{,  2).  Ce  mot  figurait  dans  une  disposition  sur  le  fur  diur- 
nus  qui  telo  se  de  fendit,  et  dans  une  disposition  sur  le  meurtre 
commis  par  imprudence  (si  Icluni  manu  fuyit  rna(/is  (juani  iecii•'). 
Mais  l'interprétation  de  Gains  ne  peut  guère  viseï•  (jue  la  première, 
puis([u*elle  s'applique  non  seulement  aux  /eia  quae  manu  niit/un- 
fur.  mais  encore  aux  fêla  quae  ah  arcu  miftun/ur''.  Elle  se  trouve 


'  f.EMîi,,  l'.iHniienesiii  inris  civilis,  Lipsiae,  1889.  I.  pp.  242-246.  n•' 418-44.5.  rt'iinil 
ceux  de  ces  fra^minls  qui  soûl  recueillis  au  Digesle  l'eut  élre  faut-il  y  ajouter 
certaine  nienlii)n  (ju'on  trouve  ihez  .Ioha.>m:s  Lvni  s.  De  mnijislralibiis.  I,  3i  :  dans 
ce  cas,  les  frat;inents  conservés  des  lihri  ad  leffein  XIJ  Tnlmlaritm  de  Gaius.  seraient 
au  nombre  de  \inpt-neuf. 

'  Voy.,  parmi  les  partisans  de  la  méthode  traditionnelle,  1)ιιικμ>,  pp.  11  et  sq<|.: 
N'oiciT.  pp.  ÔI-U3:  el,|)armi  ses  adversaires.  »»;ho;i.i.,  pp.  07-72;  Κι«γκι.ι:η.  (ìesrhirhte 
der  Quellen  iind  LillfrHtur  des  rômisvhen  Hechls^  (Syslematisches  Haiidbuch  der 
deiit.tthen  lierhlstrissenschafl,  ue  Bimh.vg,  I.  2,  Leipzig,  igia.  ρ  i3.  n.  3i;  I.k>bl, 
Snhinnasyslem,  pp.  4-5;   P.  1•'.  Gihakh.  Texies*.  pp.  10-11. 

'  ScHiKi.i,,  p.  70;  (iiUAHii,    Textes*,  p.    11. 

*  Infra,  c.  I.  §  3. 

»  Cic,  Pro  Tullio,  21,  5i,  et  De  Or.i/.,  III.  Sg.  i58. 

"  «  Telum  »  volgo  quidetn  id  appellatur,  quod  ab  arcu  mittitiir:  sed  n<>n  nunu!> 
omne  signil'uatur.  quod  mitlitur  manu...  .Vjoulons  (pie  (f.Mis  donne  ailleur»  (l>ig., 
47,  a,  fr.  55  Γ)}),  a),  »  propos  du  précepte  sur  le  fnr  dinriiiis.  une  intcr|>K'lelion 
du  mot  leluni  visiblement  apparentée  à  celle  qu'il  produit  dans  notre  texte. 

L'.MV.    DE    I.^O.N.     III  VliLI.N  l•^ 
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placée  dans  un  contexte  où  étaient  interprétées  aussi  les  expres- 
sions si  calv'ilur  et  (lies  tertius. 

2°  Au  livre  P'',  une  indication  sur  la  répression  du  délit  consis- 
tant à  arbores  et  maxime  vîtes  caedere  (l)ig.,  \η ,  7,  fr.  2).  Ce  délit 
est  une  sorte  de  fiirtiim.  Précisément  Gains  remarque  que  les  délin- 
quants sont  [)unis  lanqiiam  latrones. 

λ"  A  un  livre  inconnu,  qui  pourrait  encore  être  le  livre  I,  une 
observation  sur  le  sens  du  mot  nrhur  dans  le  précepte  relatif  au 
même  délit'  (Diy.,  47,  7,  Ir.  4)• 

4"  Au  livre  III  une  interprétation  de  l'expression  fahri  iKjnarii, 
fournie  sans  doute  à  propos  de  l'action  de  tigno  iuncto  ( Diq.,  5o,  16, 
fr.  2  3Γ),   i). 

5o  Enfin  au  livre  W  une  interprétation  du  mot  noxia,  se  rappor- 
tant peut-être  à  la  disposition  sur  laction  furti  noxale  [Dig..  5o, 
16,  fr-  238,  3). 

Ainsi  sur  les  ving't-huit  frasrments  du  commentaire  de  Gai  us,  il  y 

σο  "t. 

en  a  quatre,  et  probablement  cinq,  qui  nous  intéressent  directe- 
ment. Parmi  eux,  deux,  et  probablement  trois,  proviennent  du 
livre  I,  un  du  livre  III  et  un  du  livre  VI.  D'où  Ton  peut  conclure 
que  les  XII  Tables  traitaient  du  furtum  principalement  dans  leurs 
premières  tables,  et  accessoirement  dans  celles  du  milieu  et  dans 
celles  de  la  fin.  11  est  moins  légitime  de  spécifier  qu'elles  en  traitaient 
dans  les  tables  I-II,  λ -VI  et  XI-XII,  car  il  faut  supposer  pour  cela 
que  Gains  commentait  dans  chacun  de  ses  livres  toutes  les  lois  con- 
tenues dans  deux  tables-,  ce  qui  n'est  pas  démontré^. 

Nous  disposons  d'une  autre  indication  du  même  ordre.  Une  cita- 
tion d'Aulu-Gelle  ^  nous  apprend  que  Labéon,  au  second  livre  de 
son  commentaire  sur  les  Douze  Tables,  critiquait  la  juiisprudence 
rigoureuse  des  veteres  dans  les  procès  de  furtum.  Mais   quel   était 


•  Le  numéro  du  livre  est  perdu;  les  manuscrits  portent  :  Gaus,  libro  ad  legem 
XII  Tnhulurum  Godefroy  restituait  avec  Λ•raiscnlblance  libro  1°.  Lbkel,  l"  C,  \. 
p.  243,  n.  6,  adopte  cette  conjecture.  Voigt,  op.  cil.,  I,  |).  Γ<7,  g,  veut  lire  libro  71'•. 

•  En  ce  sens  Dihksun,  p.   i5. 

■'  ScHoiiLL  remarque  (pp.  70-71)  que  Gaius  commente  dans  son  livre  H  le  mot  hoslis 
de  la  disposition  rapportée  jiar  FnsTus,  V"  Status  dies  [V.d.  Miiîi.lhh,  p,  3i4;  éd. 
Τηελυηελυκ  UE  PoNDR,  p.  458;  cf.  λ'»  liens.  Kd.  M.,  p.  27^:  éd.  Th..  p.  372V  Aussi 
VoioT  suppose-t-il  (I,  pp.  5y,  8)  que  la  rubri(|ue  du  fragment  234  Dig.,  5o,  16  : 
Gail's,  /.  secundo  nd  legem  \li  diliiiiinim)  est  erronée.  Il  lil  :  Uhm  primo. 

•  Gdli..,  VI  (Vil),  i5,  I. 
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l'endroit  des  Douze  Tables  (ju'expliquait  L.théon  dans  son  secoinl 
livre?  Pour  pouvoir  le  conjecturer,  il  faudrait  savoir  combien  la 
m(mof2^raphie  de  Labéon  comprenait  de  livres.  Suppose-t-on.  avec 
(iodffroy  et  Dirksen'.  (pi'elle  en  comprenait  douze  ?  On  rattache 
alors  son  thème  aux  pn-niières  lai)les  décenivirales,  plus  exacte- 
ment à  la  deuxième,  pour  peu  qu  (Jii  admette  que  Labéon  consacrait 
un  livre  à  cha({ue  table.  Mais  l'hypothèse  initiale  reste  gratuite  ;  il 
n'existe  point  d'indice  permettant  d'attribuer  à  l'ipuvre  de  Labéon 
douze  livres  plutôt  que  deux,  ou  vingt-([uatre,  ou  tout  autre  chiffre 
arbitrairenient  choisi*.  Suppose-t-on,  avec  Pernice '.  (ju'elle  ne  com- 
prenait que  trois  livres?  L'allusion  au /"«//i/z/i  ligure  alors  dans 
la  partie  centrale  des  Douze  Tables.  En  tout  cas,  il  y  a  contradiction 
;i  admettre  simultanément,  comme  semble  le  faire  NL  Bremer.  (jue 
Labéon  avait  écrit  seulement  trois  \[\  res  ad  le(jcni  XII  Tabulunini  ', 
et  qu  il  traitait  du  furiiini  en  expliquant  la  seconde  table"'.  En  réalité 
il  n'y  a,  dans  le  témoignage  d'Aulu-Gelle,  aucune  donnée  utilisable 
à  notre  point  de  vue.  Aussi  s'étonne-t-on  de  constater  ([ue  plusii'urs 
auteurs  s'en  servent  pour  afiirmer  qu  il  était  question  du  fur/uni 
dans  la  seconde  table.  Tout  ce  (ju On  peut  conjecturer,  en  élimi- 
nant ce  témoignage  sans  autorité,  et  en  s'en  liant  au  seul  (laius, 
c'est  {[u'il  était  question  du  fur/iun  dans  les  deux  (?)  premières  lal>les. 
Telle  n'est  pas  cependant  Topinion  commune.  Tous  les  éditeurs 
modernes  des' Douze  Tables,  depuis  Dirksen*'.  placent  les  disposi- 
tions sur  le  fiirtuin  dans  la  septième'  ou  dans  la  huitième'*  table. 
Pour([uoi?  Parce  que,  pensent-ils,  les  rédacteurs  du  recueil  ont  dû 

'   I)iiihsi;>.   p.  1 13. 

'  Tout  ce  qu'on  sait.  c"csl  (ju'elle  aviiil  au  niniiis  ilcu\  livres,  puiscju  Ai  m -(  >ei  ι.υ 
cite  le  second. 

'  l'iaiMi'B,  Labeo.  Dus  lliimisihi•  l'rirulrrrhl  im  erateii  J.ihr/iiiitdcrtt•  iler  A.ii- 
scrzeil,  Malle.   I.   187:1.   p.  Γ•.}, 

*  HiiKMi;»,  Iiirispniilrnti;tc  antch.iilri^tmn•  (/i/.ie  supersuiil,  Lipsiac,  i8ij(>-i<)iii.  II. 
I,  p.  81. 

•  Πιιι:μι:ιι,  /    c  ,  |).  H2. 

"  Jai;(îii;s  (ionnmov.  au  contraire,  plavait  les  disposilions  sur  le  furtum  dans  la 
deuxième  table,  sous  le  litre  gênerai  Ue  itidiriis  et  fiirlis  (\alne  hreves  Λ1Ι  .\7/ 
TnluiLis.  p.  i53  el  sqq.,  dans  Otto.  Thesatinis.  t    111 

'   N'oii.T,   1.  pp.  717-720;  NiKoi.sKV.  pp.  9-10. 

"  l)iHKsu>.  pp.  734-736;  ScMii  I.I..  pp.  1^3-148,  euivis  par  Hwi  .\s-M<>mmm  ν  (lii.»- 
OBNwiT/•,  pp.  3i-33;  l'.-F.  lîinvnn,  TestesK  pp.  18-19;  Rn.r.onoxi,  Fontes,  pp.  4β-5υ. 
Voy.  aussi  \Voni>s\voi»Tn,  Fruyments   ami  spécimens  of  earlxj   latin,   OxfunI,    1R74. 

p.    2<ì<ì. 
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suivre  un  plan  méthodique  et  bien  coordonné  *  :  dès  lors  ils  ne  peu- 
vent avoir  placé  le  furliiin  d;ins  les  deux  premières  tables,  qui 
traitaient  de  la  procédure  in  iure  et  in  iudicio•;  ils  doivent  l'avoir 
mis  dans  la  septième  et  la  huitième,  qui  traitaient  des  oblig^ations, 
et  spécialement  des  oblig'ations  délictuelles  '*.  On  touche  du  doigt  le 
vice  de  ce  raisonnement.  Comment  peut-on  prêter  aux  rédacteurs 
des  Douze  Tables  le  souci  dune  composition  serrée,  d'un  classement 
méthodique?  L'hypothèse  ne  trouve  aucun  appui  dans  les  textes; 
de  plus  elle  se  heurte  à  la  fois  à  la  tradition  et  aux  résultats  fournis 
par  l'histoire  comparative  *.  La  tradition  nous  apprend  comment, 
l'œuvre  des  premiers  décemvirs  ayant  paru  incomplète,  d'autres 
décemvirs  furent  nommés  pour  lachever  et  l'amender,  et  élaborèrent 
pour  cela  deux  tables  complémentaires  qu'ils  juxtaposèrent  aux 
dix  tables  déjà  rédigées.  Quelque  caractère  qu'on  attribue  à  ce  fait, 
il  prouve,  ou  bien  qu'on  n'avait  pas  tracé  de  plan  au  début  de 
l'entreprise,  ou  bien  que,  si  on  en  avait  tracé  un,  on  n'y  attachait 
pas  grand  prix,  puisqu'on  se  contentait  dun  appendice  d'errata 
et  d'addenda  au  lieu  de  procéder  à  une  revision  interne.  (Juant  à 
l'histoire  comparative,  elle  nous  montre  combien  peu  se  trahit  le 
souci  d'une  composition  quelconque  dans  les  recueils  juridiques 
des  milieux  analogues  à  celui  où  les  Douze  Tables  ont  vu  le  jour•'. 
En  réalité  Dirksen  et  les  auteurs  (jui  l'ont  imité  ont  commis  une 
anticipation  ;  ils  ont  prêté  aux  décemvirs  la  mentalité  de  législa- 
teurs modernes  :  à  tout  prix  ils  ont  voulu  faire  des  Douze  Tables  une 
sorte  de  Code,  ils  ont  suivi  leurs  préventions,  plutôt  que  les  témoi- 
gnages historiques  *\  Leur  parti  pris  éclate  dans  leur  classement  des 
préceptes  sur  le  fnrtum:  ils  les  accumulent  dans  des  tables  qu'aucun 


<  Voy.  surtout  Dirksen,  pp.  loo  et  sqq. 

^  Dirksen,  pp.   112  et  sqq. 

^  DiKKSEN,  pp.  448  et  sqq. 

^  LiiNEL,  Sabinussystein,  p.  5. 

=•  Bornons-iiuus  à  renvoyer  aux  indications  fournies,  au  cours  du  débat  sur  l'au- 
thenticité des  Douze  Tables,  entre  autres,  par  M.  Lamdeut.  le  Problème  île  l'ori- 
gine des  XII  Tables.  Quelques  conlribulions  empruntées  à  l'histoire  comparative 
et  à  la  psychologie  des  peuples.  Rev.  générale  de  droit,  1902.  Notons  que  des  monu- 
ments législatifs  dune  civilisation  déjà  avancée,  p.  es.,  nos  grandes  ordonnances 
françaises  du  xvi'  siècle,  nont  presque  aucun  plan  discernable. 

'•  Dirksen  ne  consent  à  faire,  en  ce  qui  concerne  les  premières  tables,  qu'une  seule 
concession  au  témoipnage  de  G.mus  (p.  119  et  p.  SaG)  :  il  suppose  que  la  deuxième 
table  traitait  du  pacte  cxtinc  lif  des   actions   pénales,  et   que  (îam  s  avait  pu,  à  ce 
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fragrritMit  (le  Gaius  no  désigne  *.  C  est  à  peine  si  Dirksen  et  ses 
successeurs  consentent  à  placer  l'action  furti  noxale  dans  la 
table  XII.  Mais,  fjuand  on  n'écoute  que  la  pure  logique,  on  ne  saurait 
faire  les  choses  à  demi.  M.  Nikolsky  parachève  l'exécution  com- 
mencée en  faisant  réintégrer  la  table  VU  η  l'action  furti  noxale. 
(^ue  les  rédacteurs  des  Douze  Tables  eussent  bien  composé,  s'ils 
eussent  été  ;i  l'école  de  M.  Nikolsky  !  (juel  (ioinniage  (ju On  puis.«>c• 
douter  qu'ils  y  aient  été-  ! 

Pour  nous,  nf)us  prendrons  pour  guides  les  seuls  témoignages 
historiques  dont  nous  disposons,  ceux  de  Gaius.  Certes  les  indices 
(|ue  nous  en  pouvons  tirer  sont  fragiles,  et  nous  en  ferions  bon 
marché  si  nous  avions  ([uelque   texte  clair  et  formel  en   sens  con- 

prupos,  insérer  dans  son  commentaire  des  remarques  s'appliquanl  à  l'action  furti. 
ScniKLi.  fait  ol)server,  à  juste  titre  (pp.  4•>-4ι\  qu'ancun  texte  ne  ratlaclie  expressë- 
menl  cette  question  à  la  deuxième  table.  C'est  pourquoi  il  lui  donne  une  petite 
place  dans  la  tai)le  λ'ΙΙΙ  Λ'ΙΊ<  >6•  Ρ-  '47'  note).  Il  oui)lie  malheureusement,  à  son 
tour,  de  diie  sur  quels  textes  décisifs  il  peut  sa()pnyer  pour  cela...  De  même 
(p.  4'i  Oi  i'  tance  Sell  pour  avoir  transporté  de  la  table  λ'ΙΙΙ  à  la  table  \'I,  2, 
la  disposition  sur  l'action  de  dépôt  au  double  rapportée  par  Pau..,  Sent.,  II,  12,  11, 
sans  s'apercevoir  qu'il  commet  la  même  faute  que  lui  :  Sei.l  croit  que  les  décem- 
virs  avaient  réuni  tous  les  préceptes  sur  les  sanctions  des  contrats  dans  la  table  VI; 
S<:h(jkli.  croit  qu'ils  avaient  réuni  tous  les  préceptes  sur  les  sanctions  des  délits 
duiis  la  table  λ'ΙΙΙ.  Qui  décidera  entre  la  prévention  de  Seli.  et  celle  de  St.iicr.i.L? 

'  I>ii«KSE\  lente  bien,  p.  1  H,  de  donner  un  ar^-ument  de  texte.  Mais  combien 
misérable!  Il  part  du  texte  connu  tl'At  li-Gf.i,i.e  (.\.  Λ.,  X\'I,  10,  K)  :  Sed  enim  cum 
proletarii  et  assidui  et  sa  η  a  les  et  ν  ad  es  et  sub  va  des  et  vipinli 
quintjue  asses  et  laliones,  furtorum(|ue  quaestio  cum  lance  et  Iici<J 
evanuerint,  omnis({ue  illa  .\II  Tabularum  anliquitas...  consopita  sii...  Les  allusions 
que  fait  An.i-(ÎKi.i.B  doivent,  pense  Dihksen,  sui\re  l'onire  dans  lequel  les  Dou/.e 
Tables  traitaient  de  ces  institutions  (I)ii«ksk>,  p.  16).  Il  conclut,  par  suite,  que  les 
\ll  Tables  s'occupaient  du  furltim  après  s'être  tjccupées  de  Viniuria  A  quoi  se 
rapporte  la  mention  des  \\V  nsses  et  des  laliones).  —  Faut-il  réfuter  un  pareil 
ruisonnement?  Peut-on  imaffiiier  sérieusement  iju'.\ri.i-GBi.i.K,  et  le  jurisconsulte 
(|u'il  a  démarqué  (Laiiëon,  ou  plutôt  Mas.  Sabims.'  (}f.  Ilosirs,  .1.  Gellii  noctiuni 
allirariiin  libri  XX,  Lipsiae,  lyoS,  I,  Praefalio.  pp.  LI-LII  se  sont  astreints  d  res- 
pecter l'ordre  de  la  loi?  Pourquoi  l'auraient-ils  fait'.'  L'ne  boutade  lancée  au  hasarti 
il'unc  conversation  vaut-elle  une  table  métliodiqiic  des  matières?  .\JMutons  qu'on 
arKumente  de  la  place  occupée  par  liniuri»  comme  si  on  connaissait  celte  place. 
Or  on  ne  ranjje  Viniiirin  dans  les  tables  \'il  el  NUI  qu'en  vertu  de  la  prévention 
jfénérale  qui  veut  que  ces  deux  tables  comprennent  t"Ule  la  matière  des  délits. 

'  Le  système  défendu  ici  a  déjà  été  soutenu  par  M.  I.h>kl,  /'■i/iiif/e/ieii.i,  I.  p.  ajS, 
n.  ί  :  «1  Decemviros  inm  hoc  loco  (in  lab.  II.  ut  vjdelnr  tie  furlis  e^i-se  nequn<|iiem 
veri  est  dissimile.  »  Et  M.  Li:m:i.  fait  remaicpier  à  e<•  proio•»  que  la  Iah  SAlK/iie  a 
suivi  un  plan  analogue  (I,  2  :  il  renvoie  aussi  à  Simvi  n  Μλιλκ,  Early  /air  nmi 
elisioni,  i883,  p.  371. 
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traire.  Mais  nous  n'en  avons  pas,  et  nos  préjugés  ne  sauraient  en 
tenir  lieu.  Nous  placerons  donc  le  siège  de  la  matière  du  furtum 
dans  les  premières  des  Douze  Tables.  Nous  ne  ferons  d'exception 
que  là  où  des  textes  nous  incitent  à  en  faire,  cest-à-dire  pour  le 
lignum  iunctum,  que  nous  mettrons  vers  les  tables  V-VI,  et  pour 
l'action  fur/i  noxale.  que  nous  mettrons  vers  les  tables  XI-XII, 
celles-là  mêmes  qui,  selon  la  tradition,  auraient  été  ajoutées  après 
coup.  Nous  suivrons  cet  ordre  dans  notre  étude  des  sources. 


Une  première  masse  de  témoignages  concerne  deux  sortes  de  vols 
qualiliés  qu'on  réprime  avec  une  sévérité  particulière,  le  vol  de  nuit, 
et  le  vol  à  main  armée. 

i"  Vol  de  nuit.  Le  précepte  est  textuellement  cité  par  Ma- 
crobe  '  : 

Non  esse  ab  re  puto  hoc  in  loco  id  quo(|ue  admonere,  quod  decem 
viri  in  duodocim  tabulis  inusitatissime  nox  pro  noctu  dixerunt. 
Verba  haec  sunt  :  ((  Si  nox  furtum  factum  sit-,  si  im  occisit, 
iure  caesus  esto  »,  in  quibus  verbis  id  etiam  notandum  quod  ab 
eo  quod  est  is  non  eum  casu  accusativo,  sed  im  dixerunt. 

Comme  on  le  voit,  cette  disposition  sert  d'exemple  aux  gram- 
mairiens pour  illustrer  deux  remarijues  philologiques  :  i"  L'accusatif 
archaïque  de  is  est  im  (et  non  cujnj  ;  i°  Le  nominatif  no.r  s'emploie 
anciennement  comme  adverbe,  dans  le  sens  de  nuitamment,  là  où 
les  auteurs  classiques  emploient  les  ablatifs  noctu  (de  noctus)  et 
nocte  (de  nox^J.  Sur  les  deux  points  nous  possédons  plusieurs 
autres  témoignages  : 

Sur  le  premier,  ce  sont,  dans  l'ordre  chronologique,  les  textes 
suivants  : 

Festus  (Paul  Diacre,  V"  Im,  éd.  Mueller,  p.  loiJ;  éd.  Thewrewk 
de  Ponoi•,  p.  73)  : 


•  Mach.,  Sai.,  I,   Ί,  ig  (Kd.*  Eyssenh.vhdt,  Lipsiae,  i8(j3,  p.  17,1.6-12). 

*  Les  manuscrits  porlenl  factum  sii. On  admet  pénëralemcnt,  depuis  Ci' j.\ s  (Ohser- 
vnliones,  XI,  27  ,  mais  en  vertu  d'idées  préconçues  sur  le  sens  de  /urlum  facere, 
la  correction  de  factum  sii  en  fnrsit.  Cf.  Dihksbn,  Λ7/  Tafeln.  pp.  569  et  sqq. 

3  Fi-ECKEiSEN,  .Vox  λ/s  adverhiiim  bei  Plauliis.  Jnhriiiicher  fur  classische  Philo- 
logie, XL(i894 \  pp.  8)9-852;  AVordsworth,  Early  latin,  p.  SaS. 
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Ini  [)oii('l);uit   [)Γο  t'Uiii  a  nmiiiiialix  ο  is'. 

Ft'stu.s  a  sans  doute  suivi  ici,  comme  à  son  ordinaire,  \'errius 
Flaccus. 

Charisius,  Instituimiioa  ^/r.intrn.i/ir.n'  I\eil.  (irninmaliri  Inlitu,  I, 
Lipsia»',   iSr)y),  p.   \\V.\  : 

Ini  pio  euni.  Nam  ita  Scaurus  in  arte  jj^rammatica  disputavit 
antKjuos  im  (jues  hnnc  eundeni  sii^nijieare  consuesse  et  declinari 
ila,  is  eius  ei  eum  vi-l  im.  numero  j)lurali  is,  ut  i'st  loculus  Pacu- 
viiis  in  Medo  : 

Qiits  suiil   is?  I;;noli    nescio  ques. 

L  auteur  de  (lliarisius  est  ici  le  i^'-rannnairien  i).  Terentius  Scaurus, 
qui  vivait  au  (emps  illladrien-.  De  son  Ars  f/r.iniriìn/ira.  il  subsiste 
à  peine  ([uelipies  fraji^ments  '•  ;  elle  porte  l'empreinti',  en  ce  ([ui  con- 
cerne la  composition,  de  l'influence  du  «grammairien  rçrec  Palaemon. 
(juint  aux  sources  romaines  qui  y  ont  été  utilisées,  elles  com- 
jirennent  surtout  des  Varroniann  V 

Dans  cette  liste  chronolo^-ique,  l'information  de  Macrobe  jiren- 
drait  le  troisième  ran^•,  puisijue  Macrohe,  (pii  vivait  vers  la  lin  du 
IV"  siècle  et  le  commencement  du  \\  est  jiostérieur  à  Feslus 
(πΓ  siècle)  et  à  (Charisius  dv•"  siècle).  Après  Macrobe.  nn  trouve 
encore  la  même  indication  dans  les  «^•lossaires. 

Glosnac  rfracrolalinao  (Goetz,  Corpus  y  lussariorum  hi/inoruin ,  II, 
I SS8,  p.  -Λ^)  I ,    ^()    : 

AJto'v  ι  m. 

(ilossac  Intino-f/rurrae  (Goet/.  II.  p.  7."».  n);  p.  -~.  ui.  Cf.  II, 
p.  77.  •.'..{  ;  p.  -j-'ì-j..  S  \  : 

Im  Xj~yj.  il;  Λ^τον'. 

'  Ci.  Pai  I.  Diac,  V"  CHlIim  (l'cl.  M.,  p.  77  ;  ι•ι1.  Tu.,  p.  33)  :  Callim  an(i(|(ii  «lic••- 
baiil  pro  clnni,  ut  nis  pro  iiobis,  sam  pro  !<iiaiii,  i  m  pro  eum; — et  N"  Hm 
Ed.  M.  p.  77;  K<l.  Th.,  p.  54^  :  Km  pro  eum.  ab  co.  quoil  est  is. 

*  Si:nA\/,  Geschiihte  licr  rômisrhen  l.itleralur  lus  ziim  Oeselzijelmnijttrerk  îles 
l\:uxers  Juslinian  I  Itarnihuih  iler  klaisisrhen  Atterluinsivisienschaft  d  !.  v.  Mt'i:i  1 1  n, 
\  III).  III,  i<)o5,  pp.  166-168. 

'  Massemblôs  notniiiiiuMit  p.ir  Ki:n..  (ìrainin.itici  latini.  I.ipsiac.  i857»i88o,  N'II. 
pp.  3-35;  Kl  MMimw.  Si/mlhtla  rrilira  ad  tirainmiiicos  latmns.  (ircifswalil,  i8R<i.  p.  ."»; 
I*.  Mi.VFii.  (Jnaestiiiiies  gramni:ilicae  ail  Scaiiri  arifin  restituendam  siieclanle»,  Ivnm, 
iH85. 

♦  Ki:ii,    \n.wp.  8. 

^  Sur  les  rapports  de  lilialion  entre  ees  (flnscs  et  Ι•'κ<τι  s,  voy.  surtout  (îoFTf,  Ad 
legein   Xll   T.iliitlaruin  adnotaliones  (fiasse mal icae.  Iiiilcx  I<  na.   1H89.  p.   v. 
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A  la  rigueur,  quelques-unes  des  g-loses  que  nous  venons  d'énu- 
mérer  pourraient  se  référer  à  un  autre  précepte  des  Douze  Tables 
où  l'on  trouve  l'accusatif  ini;  c'est  lune  des  dispositions  sur  les 
sépultures  rapportées  par  Cicéron  *  :  Gui  auro  dentés  iuncti  escunt, 
ast  im  cum  ilio  sepeliet  uretve,  se  fraude  esto.  Mais  cette  disposi- 
tion n'a  été  citée  par  aucun  autre  auteur  ;  rien  ne  prouve  qu'elle  ait 
attiré  l'attention  des  ^grammairiens -. 

Sur  le  deuxième  point  (emploi  archaïque  de  nox  au  lieu  de  noe  tu 
ou  noe  te),  nous  pouvons  mentionner  : 
Aulu-Gelle,  Nocles  aiticae,  V'III,  i  •'  : 

«  Hesterna  noctu  »  rectene  an  cum  vitio  dicatur  et  quaenam  super 
istis  verbis  «grammatica  Iraditio  sit  ;  item  quod  decemviri  in 
XII  Tabulis  nox  pro  noctu  dixerunt. 

D'après  Nettleship ''  et  Hosius^,  Aulu-Gelle  avait  dû  tirer  ce 
chapitre  dun  ouvrage  qui  lui  a  servi  à  composer  aussi  le  chapitre  24 
de  son  livre  X,  et  qui  traitait  de  certains  archaïsmes  dans  les  locu- 
tions relatives  au  temps.  Nous  ignorons  l'auteur  de  cet  ouvrage.  On 
a  pensé  soit  à  Valerius  Probus'\  soit  à  Pline'. 

Vient  ensuite,  dans  Tordre  chronologique,  le  passage  précité  de 
Macrobe.  Comme  il  arrive  très  fréquemment*^,  Macrobe  paraît  avoir 
ici  démarqué  Aulu-Gelle  ;  il  lui  a  emprunté  textuellement  les  mots 
«  quod  decemviri  in  XII  Tabulis...  nox  pro  noctu  dixerunt  ».  Nous 
serions  porté  à  croire  qu'il  ne  lui  a  pas  pris  que  cela  et  que.  si  nous 


•  Cic,  De  legibiis,  II,  ^4.  60.  Nous  donnons  la  restitution  gënéralcmenl  suivie 
par  les  éditeurs  des  Douze  Tables.  L'édition  Obelli  (IV,  p.  902)  porte  :  Cui  auro 
dentés  iuncti  esunl,  ast  im  cum  ilio,  sepelirei  ureive  se  fraude  esto. 

-  A  la  différence  du  texte  sur  le  fur  nocturnus,  pour  lequel  nous  avons  le  témoi- 
gnage de  Machobe. 

3  Du  VIII'  livre  d'Aï  i.u-(îi:li.e,  il  ne  nous  reste  que  les  lêles  de  chapitres. 

^  NuTTi.ESHii•,  The  Xixivs  Atticae  of  Gellius.  I.eclures  ;ind  Essays,  OxÎovd.  i885, 
p.  273. 

■■  Hosius,  I,  p.  xxxviii.  D'ouvrages  de  ce  genre  ont  pu  être  extraits,  comme  le 
soupçonne  Ilosirs,  les  développements  analogues  qu'on  trouve  chez  Nomi-s  (Kd. 
Mercier,  p.  98,  20;  éd.  Linds.w,  1,  p.  Mo)  et  chez  (:ii.\Kisns  (Keil.  Grammatici,  I, 
p.  207,  16,  jusqu'à  208,  i4). 

G  Hosius,  I,  pp.  xli-xlii.  Voy.  par  ex.  Πει.ι...  XllI,  21,  ou  V.\i.ERirs  Probits  traite 
de  questions  voisines  de  celle-ci. 

'  Beck,  Studia  Gelliana  et  Pliiiiana.  Jalirhiicher  fur  classische  Philologie  de 
Fleckeise>•,  Supplementband  XIX,  1892.  p.  21. 

«  En  ce  sens  Dirksk.n,  MI  Tafeln,  p.  5o4.  Vov.  Teci  kei.-Krom.-Skitscii.  Gesch. 
der  rom.  Lileratiir'•,  III.  p.  385. 
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possédions  le  chapitre  I  du  li  vit•  \'HI  Mujourdliui  perduj  des  \ui(a 
Affir/ucs,  nous  y  trouverions  inléj^ialenient  le  passage  de  Macrobe 
({ue  nous  avons  transcrit  —  y  compris  la  cit;»lion  du  précepte  des 
Douze  Tables  —  et  (jue,  par  const'-quent,  la  source  la  plus  ancienne 
à  laquelle  nous  puissions  remonter  de  ce  côté  est  la  source  <l  Aulu- 
(iclle,  c  est-à-diro  Pline  l'Ancien  ou  Valerius  Probus. 

Priscianiis.  iits/ifiidoncs  f/rarnrnn/icae.  \  1,  ifi  (I^d.  Keil.  drarn- 
matici  lnlini.  11.  p.  '^78)  cite  l^nnius  in  W'I  annali  : 

Si  luci,  si  nox,  si  mox,  si  iam  data  sit  frux*. 

Voilà  ce  que  nous  savons  de  la  tradition  i;raminaticale  relative 
au  vol  nocturne.  Les  orateurs  et  les  juristes  ont  fait  aussi  (juelques 
allusions  au  piécej)te  des  Douze  Tables  sur  la  malien•.  Vax  général, 
ils  l'ont  rapproché  du  précejite  sur  le  fur  diiirnus  (/ai  tolo  so  (ìefcn- 
<lil  ;  nous  retrouverons  leur  témoignage  plus  loin.  Citons  toutefois 
encore  ici,  comme  faisant  exception  à  cette  règle,  un  endroit  du 
panégyiique  des  Douze  Tables  ([u".\ulu-Gelle  met  dans  la  bouche 
du  jurisconsulte  Sextus  Caecilius  .Vfricanus -.  répond.mt  aux  cri- 
tiques du  philosophe  Favorinus  '  : 

Dure  autem  scriptum  esse  in  islis  legibus  quid  existimari  potest  ? 
nisi  duram  esse  legem  putas...  quae  furem  manifestum  ei  cui 
furtum  factum  est,  in  seivitutem  tradii,  nocturnum  autem 
furem  ius  occidendi'  tiibuit.  Die  enim,  quaeso.  die,  ...  an  ... 
aut    fuiis   manifesti    inloleiand.mi   audaciam  '   aut    noclurni   grassa- 

'  Enninnue  poesia  reUniiiae-.  éd.  Vaiilex,  I.ipsiae.  igoS,  p.  ^7,  v.  43i.  (loinmc 
o.xcinple  de  rciiiploi  adverbial  de  noi.  voy.  aussi  un  vers  de  Lic:ii  us  rapporté  par 
Skhviis,  In  Vf.h<ì..  ./:h.,  .\.  244  lliuc  media  roiuis  Palinurnni  |HTvenio  nox.  Mvnx, 
'.'.  l.iicilii  r.irininiini  reli<iui;ie,  Lipsiae.   igo^-igoS.  I.  p.  11,  v.   127. 

-  Sur  son  idenliiicaliun,  voy.  1>iiiksk>,  Die  Aiisziige  .ius  (/en  Schriften  iler  rômi- 
srhen  Rechl-an'lehrlen  in  'len  Sortes  Atlivite  ilex  Λ.  (ìellius.  Ilinlerl.issrne  Schriften. 
I.  pp.  62-63;  Km  i:<ìiìh,  Gesrli,  <ler  (Jtiellen^,  p.  194,  26;  Fittim;.  .\ttrr  iin<l  hOtije  </«t 
Schriften  roinisrher  Jnristen  von  llmirinn  his  .MeTan<ier-.  Halle.  1908,  p.  3i  ; 
Lkvv-Hiuhi.,  dans  Ein<les  il'hisloire  jnriiiiifue  offertes  à  P.  F.  (ìirartl.  l'aris,  igiS. 
1.  p.  114,  M.  3.  I.  identilë  d".\mi<;.v.M  s  e(  ilii  jurisoonsulle  ('aiîcii.ms.  eilë  par  .\γμ  • 
•  ìm.i.H  parait  «'•cliappei•  complètement  à  (ìli. i.i,  Del  furto  manifesto  nel  diritto  romano 
I  Arihivioffinriilivo,  \\\'    1880).  pp.    \(>-^-).  p.  <>5 

'  C.Ki.i...  Λ'.  Α..  X.\.  I,  7  et  8. 

'  lus  ocriilenti  :  (^odex  N'ossianus.  Iure  indienti  :  laivliëtype  des  troie  nianu- 
sri'ils  dësijçnés  par  llosirs  des  lettres  Q.  '/.  et  H. 

■  (les  mots  ont  servi  de  point  de  départ  à  ecrtaiiis  criminali>«lcs  pour  soutenir  que 
cesi  l'iiudai^e  du  voleur  (pii  justifie  la  répression  spéciale  de  la  lla^riuice.  Cf  ('\ii- 
nAK.v.  Sulle  vere  orit/ini  ilei  furto  .iii'/.ice.  .Archivio  (jìuriilno  .\.\I  1H7H  .  pp  gi- 
ii.'i.  nolainmeni   pp.  log  et  s<pj. 


26  LES  SOURCES 

toris    insidiosam     violentiam    non    dignam    esse     capitis     pœnae 
existumes  ? 

Bien  entendu,  Aulu-Oelle  a  imaginé  le  dialogue  de  Favorinus  et 
d'Africain,  et  ce  n'est  point  à  ce  dernier  qu'on  peut  attribuer  la 
paternité  de  l'allusion.  On  paraît  s'accorder  aujourd'hui'  à  recon- 
naître qu'Aulu-Gelle  s'est  inspiré,  pour  rédiger  tout  le  chapitre,  du 
commentaire  de  Labéon  sur  les  Douze  Tables-  :  ce  qui  nous  auto- 
rise à  parler,  à  ce  propos,  de  tradition  juridique.  Nous  savons  par 
ailleurs•^  qu'en  efîet,  dans  ce  commentaire,  Labéon  critiquait  assez 
A'ivement  l'ancien  droit  civil  du  furtiim.  Il  y  a  des  chances  pour 
que  la  mention  ici  faite  de  la  répression  du  fiirtum  manifestum 
vienne  de  Labéon,  et  même  pour  que  Labéon  ait  désapprouvé  cette 
répression,  notamment  Yaddictio  du  fur  nianifestus  '•. 


2°  Vol  de  jour  à  main  armée.  Nous  ne  possédons  pas  la 
teneur  intégrale  de  la  disposition  des  Douze  Tables.  Mais  les  parties 
les  plus  caractéristiques  s'en  trouvent  rapportées  par  Cicéron  dans 
son  plaidoyer  Pro  Tullio,  qui,  en  un  assez  long  passage,  étudie  son 
interprétation.  P.  Fabius  avait  fait  occuper  violemment,  par  une 
troupe  d'esclaves  armés,  la  centuria  Populinna  appartenant  à 
^L  TuUius.  Il  y  avait  eu  bagarre,  et  des  esclaves  de  TuUius  avaient 
péri.Tullius  intentait  contre  Fabius  l'action  honorum  vi  raptorum. 
L.  Quinctius,  avocat  de  Fabius,  essayait  de  disculper  son  client"' 
en  prétendant  que  ses  hommes  se  trouvaient  en  état  de  légitime 
défense  :  il  citait  à  ce  propos  le  texte  des  Douze  Tables  qui  permet 
de  tuer  le  voleur  de  nuit,  et  le  voleur  de  jour  qui  se  défend  avec 
une  arme  : 

Atijue  ille  (se.  L.  Quinctius;  legem  milii  de  Xll  Tabulis  recitavit. 


'  Dubitatif  DiHKSF.N,  Hinterlassene  Schriflen.  I,  jip.  62-63. 

*  Rlske.  De  A.  Gellii  Xocliiim  Mlicaruni  l'ontibiis  ([uaesliones  seleclae  (Diss. 
VraLislav),  Glaciac,  i883,  p.  66;  llosirs,  I,  l'raef.,  p.  i.vi. 

•'  Gei.l.,  \'I,  i5,  I . 

'  Il  semble  que  DtKKsi:.•"),  Λ7/  Tnieln.  \î.  578,  ait   admis  cette  idée. 

^  Sur  Γ3Γμϋπΐ6ΐιΐ3ΐίοιι  de  Quinctius.  voy.  Ki:i,i.i;b.  Seineslriiiin  ad  Cicpioncm  libri 
sex.  Turici,  1842,  p.  625 ;  pp.  643-64.'i:  De  C.vyruRAY,  Explication  des  passages  de 
droit  priré  coiileniis  dans  les  œuvres  de  Cicéron,  Paris,  1857.  pp.  3o7-3i>8. 
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quac  pe  nui  ttit,  ut  furem  noctu  liceat  occiderr.  et  luco, 
si    se   telo   (I  e  Γ  e  η  d  a  t  ' . 

Cicéron  repousse  1  aiguuient.  (jud  rapport  y  a-l-il  entre  ce  texte 
et  le  meurtre  commis  ? 

\um  (se.  servi  M.  Tulli)  furatum  doiuum  1*.  l'abii  noctu  venerunt  ? 
Ne  idquidem.  Xum  luce  furalum  veneiunl  et  se  telo  deienderunt  ? 
Dici  non  potest'-. 

Mais  Quinctius  insistait  :  «  Je  n'avais  pas  voulu,  disait-il,  tirer 
parti  d(>  ei's  préeej)tes  comme  sappliquant  directement  aux  esclaves 
de  M.  TuUius.  Mais  je  les  avais  cités  p(»ur  étahlir  (jue  les  Itomains 
d'autrefois  faisaient  meilleur  marché  de  la  vie  humaine  que  ceux 
d'aujourd'hui  »  : 

Non,  inquit  (Ouinetius,,  ad  eam  rem  recitavi,  sed  ut  hoc  intelle- 
geres,  non  visum  esse  maioribus  nostris  tani  indignum  istuc  nescio 
quid,  quam  tu  piitas,  hominem  occidi•'. 

Λ  quoi  Cicéron  répli(juait  en  interprétant  autrement  les  textes 
allé<^ués  :  ces  textes  prouvaient,  selon  lui,  que  les  anciens  n'autori- 
saient le  meurtre  ipiexeeptionnellement.  dans  des  cas  d'absolue 
nécessité  : 

At  primum  istae  ipsae  leges,  quas  recitas...  signilicant,  quam 
iioluerint  maiores  nostri  nisi  cum  pernecesseesset,  hominem  occidi'... 
Furem,  hoc  est,  praedonem  et  latronem,  luce  occidi  vêtant  XII  Tabu- 
lae  :  cum  intra  parietes  tuos  hostem  certissimum  teneas.  «  nisi  se 
telo  défendit  »,  inquit,  etiamsi  cum  telo  veneril,  nisi  utelur  telo 
eo  ae  repu^iiabit.  non  oceides.  (Juod  si  répugnât,  -  endoploralo  ■■. 
hoc  est,  conclamato,  ut  ali(}ui  audiant  et  conveniant.  (Juid  ail  hanc 
clementiam  addi  potest,  qui  ne  hoc  (juidem  permiserint,  ut  domi 
suai•  caput  "^uum  sine  testibus  et  arbitris  ferro  defendere  liceret  •  ? 

Et  Cicéron  reprend,  semble-t-il,  la  même  interprétation  restrictive 
dans  un  autre  passage  du  l*ro  Tullio  (jue  citi'  le  rhéteur  .Julius 
Huiiiìianus,  comme  exemple  d'à  if.zi':.x'jt;  sive  :'.rAÙ.i'/iyr'  •>  : 

'  Cu:.,  Pro  Tullio,  47.  Nous  citons  les  Icxlcs  tli•  Ci«>ro>  dii|>iis  1  ciiition  Ohkiii. 
Kaitkh  et  Mai.m',  Turici,   ιΆ.\ο  cl  sijcj. 

«  Cic,  Pro  Tullio,  48. 

'  Cic,  f'ro   Tullio,  49-5o. 

'  Cic,  Pro   Tullio,  .'ίο. 

'■'  IiLirs  Utn.MAM  s,  Dr  ftijurin  si-nlenli.irum  rt  ehirutionis,  8.  dan-  II\iv,  lihr- 
foriti  Ialini  minores,  l.ipsinc,  i8(i3.  p,  40;  C.ir.  Pro  Tullio,  Su  ^Kd.  Oat.i.ii.  Haïti  11 
et  Παι.μ.  II.   I.  p.   101). 
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Venustum  schema,  ubi  quasi  alio  interrogante  nobis  ipsis  respon- 
demus  et  rationem  reddimus.  Cicero  Pro  Tullio  :  «  Si  quis  furem 
occiderit.  iniuria  occiderit.  Quam  ob  rem  ?  (Juia  ius  constitutum 
nuUum  est.  Quid  si  se  telo  dei'enderit  ?  Non  iniuria.  Quid  ita  ?  Quia 
constitutum  est.  )> 

La  discussion  des  deux  avocats  se  fonde,  on  le  voit,  sur  les  termes 
mêmes  du  précepte  décemviral.  Dans  le  commentaire  où  Gicéron  les 
enveloppe,  on  retrouve  quelques-uns  d'entre  eux  :  le  fait  n'est  pas 
surprenant  à  une  époque  où  les  écoliers  apprenaient  les  Douze  Tables 
comme  un  catéchisme  (uf  carnieri  necessariurn^).  En  écartant  les 
amplilications  et  les  explications  dues  à  la  verve  prolixe  de  l'orateur, 
le  résidu  se  réduit  à  quelques  mots  qu'il  est  sage  de  ne  pas  vouloir 
raccorder-  : 

Luci...  si  (ou  nisi-^j  se  telo  défendit...  endof^otzendoque^)  plorato•'. 

Le  texte  était-il  rédig-é  comme  une  autorisation  de  tuer  le  voleur 
subordonnée  à  la  condition  «  si  se  telo  défendit  »,  ou  comme  une 
défense  de  le  tuer  «  nisi  se  telo  défendit  »  ?  Ce  point  reste  obscur  ^: 
les  deux  avocats  avaient  intérêt  à  solliciter  le  texte  dans  leurs  sens 
respectifs,  et  nous  ne  possédons  que  l'interprétation  d'un  seul  d'entre 
eux.  Toutefois,  le  débat  n'aurait  pu  s'élever  si  les  termes  légaux  n'y 
avaient  prêté  par  leur  ambiguïté.  Peut-être  le  précepte  aiTectait-il  la 
même  forme  que  la  disposition  sur  le  fur  nocturnus:  «  Si  im  occisit, 
iure  caesus  esto  »? 

Cicéron  s'est  servi  du  même  texte  dans  un  plaidoyer  postérieur". 


'  Gic,  De  legih.,  II,  23.  Scj. 

-  Cependant  Voigt  et  M.  Nikoi.sky,  qui  se  piquent  de  ne  rien  ignorer,  ont  pro- 
posé des  restitutions  que  nous  sifrnalons  à  titre  de  curiosité.  Λ'^οιοτ,  I,  pp.  715-716 
(Tab.  VU,  1)  :  Furem  nancitor  endoque  plorato.  Si  nox  furtuni  factum  est,  si  im 
occisit,  iure  caesus  esto;  si  luci,  nisi  se  telo  défendit,  ne  uccidilo.  Nikoi.sky,  p.  9 
(Tab.  VII.  I  et  2)  :  Si  nox  furtum  faxil.  naiicitnr  endoque  plorato.  Si  se  telo  défendit, 
si  im  occisit,  iure  caesus  esto. 

~  Cf.  SciiuELL,  p.   145,  n.  12. 

'  Si  l'on  suit  Festis.  λ"  Sul)  ιόχ  placo  (Ed.  M.,  p.  Sog;  éd.  Tu.,  ρ  i44)  :  Sub  vos 
placo,  in  precibus  fere  cum  dicitur,  si^nificat  id,  quod  supplicio,  ut  in  legibus  : 
transque  dato,  edendo  (^=et  endo)  que  plorato. 

'  ScHûELi.,  Λ7/  Tah.,  p.  145  (Tab.  λΙΙΙ.  i3ì,  suivi  par  ΒΗΐ•χ?-ΜοΜΜ8Ε.\-θΒΑΐ)ΕΝΛνιτζ, 
Fonles\  p.  3t;  Ginvni>,   Textes'',  p.  19;  Hic.cohono,  Fontes,  p.  48. 

"  Kahi.oav.\,  Roinisclie  Rechlsyrschichie,  Leipzig,  iSSS-igoi,  II.  pp.  775,  4. 

'  Le  Pro  Tullio  date  au  plus  lard  de  683  (^71).  Οβγμ.\χλ•.  Geschichle  lionis  in 
seinein  Ueherganye  von  der  repiiblikanischen  zur  wonarchischen  i'erfassuny,  Λ' 
(1841),  pp.  ;>58  et  sqq.  Le  Pro  Miliìne  date  de  702  (=52).  Srnwz,  I,  a'*,  p.  270. 
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mais  en  vn  rt-nversanl  1  inlerprélaliou  jxnir  les  besoins  de  sa  cause  : 
car  il  défendait  cette  fois  le  meurtrier,  et  non  plus  la  victime,  il 
plaidait  pour  T.  Annius  Milo,  coupable  d'avoir  fait  tuer  Clodius,  son 
adversaire  politique.  Laccusé  ne  pouvant  nier  le  fait,  il  ne  restait  à 
l'avocat  qu'à  soutenir  la  lëf^itimité  de  son  geste.  Méprenant  l'arjfu- 
mentation  qu'il  combattait  dans  le  Pro  Tullio,  il  montrait  (ju'il 
existait  des  cas  où  la  loi  aut(jrisait  le  meurtre   : 

(Juod  si  duodfcim  labulac  noclurnum  furem  (|uo(|uo  modo,  diur- 
num  autem,  si  se  telo  defenderet,  interlici  impune  voluerunt,  (luis 
est  (|ui,  (juoquo  modo  quis  interfectus  sit,  puniendum  putet.  cum 
videat  ali(juando  gladium  nobis  ad  bominem  occidendum  ab  ipsis 
porrigi  legibus'  ? 

Ici,  remarijuons-le,  Cicéron  ne  dit  plus  :  «  furem...  luce  occiili 
vêtant  XII  laijulae.  nisi  se  telo  défendit...  »;  il  dit,  bien  au 
contraire  :  «  furem...  diurnum..  .si  se  telo  di'fenderil,  interfici 
impune  voluerunt  ».  Le  caractère  tendancieux  île  ces  interpréta- 
tions successives  ressort  par  le  contraste.  D'où  la  suspicion  fiui 
frappe  les  deux  témoignages  de  notre  orateur.  La  prudence  veut  (lu On 
n'en  retienne  (jue  les  quelques  mots  (jui  représentent  le  texte  'nèmr 
des  Douze  Tables,  et  (ju'on  néglige  les  développements  (|ui  leur  sont 
consacrés.  La  même  altituile  se  recommande  à  plus  forte  raison 
poui•  les  tt'-moignages  postérieurs  (jui  rcproduisL-ni  celui  de  Cicéron, 
avec  quebjues  chances  de  déformation  en  plus  :  on  reconnaît  aisé- 
ment en  etlel.  à  1  emploi  de  certaines  expressions  caractéristiques 
qui  ne  figuraient  pas  aux  Douze  Tables,  que  Cicéron  a  été  la  source 
exclusive  par  laquelle  les  rhéteurs,  et  même  certains  juristes  frottés 
de  rhétoriijue,  ont  connu  les  dispositions  légales  sur  le  vol  noctvu'ne. 

Parmi  les  rhéteurs  nous  trouvons  d  abord  Sénèque  île  j)ére  du 
philosophe),  qui  écrivit,  entre  les  années  34  et  \i  de  notre  ère-,  un 
recueil  de  Cnnlrovcraine  tout  pénétré  d  influences  cicéroniennes  '. 

Dans  1  une  d  elles  ι  .\,  (i),  dont  nous  η  avons  pur  malheur  que  des 
extraits,  le  débat  touchait  à  une  question  de  vol.  Le  thème,  bien 
propre  à  faire  valoir  l'ingénieuse  subtilité  desdëclaniateurs.  retraçait 

'  ('.le.  Prn  Milone.  ?>,  g.  Ci.  Dio\ti nis,  Ars  grammatici,  II.  ιΙϋΠί  Κκιι,  (ìramm.i- 
liii  latini,  l  (iHh-j),  p.  469.  33,  ci  Ina•;  \i<:tor,  c.  ιΓ  ilan»  IIalm.  Rhetorrs  Ulini 
minores,  Lipsiae,  i863,  p.  420. 

*  S«:iiANZ.  Il,   I*.  p.  295. 

■*  Skn.,  i^ontrov.,   l,  praff.,  11;  .\.  piacf  .  β. 
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l'histoire  d'un  citoyen  qui,  pour  se  procurer  les  preuves  qui  lui 
manquaient  dans  une  accusation  de  trahison,  n'avait  pas  hésité  k 
cambrioler  la  maison  de  l'accusé.  Il  avait  pu  ainsi  produire  contre 
celui-ci  des  lettres  compromettantes,  et  le  faire  condamner.  Mais, 
ayant  voulu  plus  tard  prendre  la  parole  à  TAssemblée  du  peuple,  il 
s'en  était  vu  empêché  par  le  magistrat,  comme  coupable  d'indélica- 
tesse. Il  agissait  contre  le  magistrat,  se  prétendant  injurié.  La  con- 
troverse roulait  sur  le  point  de  savoir  si  l'on  pouvait  admettre  cette 
action  d  injures.  Sénèque  reproduisait  successivement,  selon  son 
habitude,  les  arguments  qvi'on  alléguait  de  part  et  d'autre.  C'est  le 
plaidoyer  du  magistrat  qui  tirait  parti  de  la  disposition  sur  le  vol 
nocturne.  «  La  loi  qui  ordonne  de  tuer  dans  tous  les  cas  le  voleur  de 
nuit  parle,  remarque  le  déclamateur,  non  seulement  du  voleur 
condamné,  mais  de  tout  voleur.  Elle  hait  ce  crime,  et  elle  a  raison  : 
il  touche  à  la  trahison  »  : 

Lex.  quae  noctuinum  furem  cecidi  quoquo  modo  iubet,  non 
de  damnato  tantum,  sed  de  fure  loquitur;  odit  hoc  vitium  nec 
immerito  :  non  multum  abest  a  proditore'. 

Ce  passage  se  rattache  très  probablement  au  Pro  Milane.  Nous  en 
trouvons  la  preuve  dans  une  expression  caractéristique  (quoquo 
modo)  qui  ne  figurait  pas  dans  le  texte  légal-,  et  qu'employait  Cicéron 
pour  préciser  l'opposition  qui  existe  entre  les  conditions  de  la 
répression  chez,  le  fur  diurnus  et  chez  le  fur  noc/urnus  ;  le  fur 
diurnus  encourait  la  mort  s'il  se  défendait  avec  une  arme;  le  fur 
noclurnus  l'encourait  dans  tous  les  cas  (quoquo  modo),  c'est-à-dire 
même  s'il  n'avait  pas  d'armes  et  ne  se  défendait  pas•*.  Les  Excerpta 
de  Sénèque,  découpés  assez  maladroitement,  ont  laissé  subsister  ici 
quoquo  modo,  bien  que  l'autre  terme  de  l'opposition  manque  :  ce 
qui  explique  pourcjuoi  le  sens  de  ces  mots  échappe  trop  souvent 
aux  lecteurs  du  passage  ^  D'une  façon  générale,  ces  mots,  qui  ont  eu 

'  Sex..  Conlrov..  X.  6,  4  (Kxcerpla).  Nous  avons  suivi  lëdition  Mieller,  1887,  el 
utilisé  la  traduction  H.  Bohmìcqiiì:  (Sé.nîswue.  Conlroierses  et  Suasoires,  s.  d.,  Paris, 
II,  p.  281). 

*  DiHKSi:>,  Λ7/  Tafeln.  pp.  568-56g. 

^  Cf.  Pro  .Mt7o;ie.  3,  9  :  Si  duodccim  tabulae  noe  tu  m  u  m  lu  rem  quoquo 
modo,  diuruum    autem    si   se   telo    defenderct,  inlerlici  impune  voluerunt. 

*  -Vinsi  M.  II.  BonNECQiE  traduit  ici  :  La  loi  qui  ordonne  de  tuer  par  n'importe 
quel  moyen  un  voleur  de  nuit...  :  traduction  évidemment  erronée  si  l'on  rapproche 
du  tLxle  de  SËNÈyiB  le  texte  correspondant  du  Pro  Milonc. 
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une  siiif^ulière  fortune  chez  les  auteurs  postérieurs,  peuxenl  nous 
servir  comme  d'une  pierre  de  touche  pour  v»  liiiei•  I.t  sourct'  d  où 
proviennent  certains  fragments. 

Nous  les  retrniivons  chez  (Juinlilien.  dans  nn  passo^'e  très  visi- 
hlement  tiré  du  /Vo  Mitone^  (Instit.  Orni..  \ .   i  \.    i.S»  : 

Et  a  ratione  fas  est  incipere,  deinde  concludcrt•,  ni  ihideni  ;  (juod 
si  duodecim  tabulae  nocturnum  furem  (juoquo  modo,  diurnuni 
autem,  si  se  teh)  defen<kTel,  inlerlici  impune  volueiuiil.  quis  est 
(jui.  (|uoijuo  modo  (juis  inli'ifectus  sit.  jtunienduni  pulci  .' 

Nous  retrouvons  les  mois  ιμιοιμιο  /ηοΊο  che/  1  aulcni-  (k•  la  (!ol- 
lulit)  Mosaïcuni/n  ri  rnmannniiii  l('</uiii.  <[ui.  ou  le  sait,  η  i-tail  point 
un  jurisconsulte -.  Il  reproduit  presque  littéralement  le  témoignage 
d\x  Pro  Milane  (Collatio,  \'ll,   i,  i)  : 

()uod  si  duodecim  Tabulae  nocturnum  furem  (juoquo  modo, 
diurnum  autem  si  si-  auilcat  telo  defenderc,  interlici  iubent  :  scitote, 
iuris  consulti,  (piia  Moyses  prius  hoc  statuii... 

\'ient  ensuite  une  scholie  du  iV  siècle,  écrite  pour  expliquer 
notre  passage  du  Pro  MUonr,  mais  (pii  icleve  la  contradiction  exis- 
tant entre  ce  passage  cl  le  passage  correspondant  du  Pro  Tullio'  : 

ÌUxl•,);  auctoritatem  XII  Tahularum  ad  defendendam  confessionem 
Milonis  trahit  :  quae  grassaloris  interiiciendi  potestatem  faciunl  per 
diemsi  armatus  venial,  noclu  vero  (juoquo  modo  venerit.  (  E'jzvrix) 
huic  argumentatio  est  in  illa  oralione.  (juae  Pro  M.  Tullio  inscri- 
bitur.  Ibi  (jui|)j)e  (juoniam  aliud  praesentis  negolii  condicio  poscebat. 
ipsas  (juoque  Xll  Tabulas  adseveia\  il  excubare  j)i<i  homiiumi  salute, 
quae  hanc  interimendi  j)olestalem  non  facile  permiserint. 

lùilin.  c'est  encore  au  Pro  Milane  que  se  rattache  le  téiuoignage 
de  sain!  Augustin  {Quaest.  in  Hejiln/..  II,  8^|    ; 

Hoc  et  in  legibus  antiijuis  secularibus...  invenitur  impune  cecidi 
nocturnum  furem  (juoijuo  modo,  diurnum  autem  si  se  telo  defeii- 
derit. 


'  Kmi.ein.  De  linis  î/ukx  e.r  (Ureronis  onitionibiis  m  Insltlillmncs  Or.iiori.l*  dtio 
ilcciin  liliris  Ltiiiluril  Qtiindluîiiiis  Diss.  Hci<lcll)crf.').  KarUriilii•.  1907.  p.  66.  Sur 
le»  ein|)ru(i(s  de  (^>ιί>τιι.ιι;>  ii  CicKiio?».  \oy.  «•π  κ'^"'"^"''"'.  <>»Urc  la  llièec  pn^ciU-c 
d  lvMi.i:i\,  le  ri-siiiiu•  di-  S<.nv>/,  11.  ji',  1901.  pp    3j5-356. 

'  (iiitAiiii,    Testes*,  p.  r»óg. 

'  Siholia     in    Cicenniis  or.tiiones    lioUiensia    (Ckhhoms    0/i«t*,    éd.    Ομιιι.ι.ι    cl 
Hmtkh,  \',  a.  Turici.  i833  ,  ad  Oral,  /iro  .Uilone,   III,  6,  p.  278. 
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Comme  on  le  voit,  les  allusions  au  Pro  Tullio  sont  tout  à  fait 
sporadiques.  C'est  par  le  Pro  Milone  à  peu  près  exclusivement  que 
les  rhéteurs  connaissent  le  précepte  des  Douze  Tables. 

Nous  avons  ainsi  constitué  un  premier  groupe  de  témoignages 
(|ui  se  rattachent  au  texte  des  Douze  Tables  par  1  intermédiaire  de 
Cicéron.  Nous  pouvons  reconnaitre  de  même  deux  autres  groupes 
qui  procèdent^  lun  de  grammairiens,  le  second  de  jurisconsultes 
anciens, 

La  tradition  grammaticale  a  pt)ur  i-eprésentants  : 

Festus  (V°  Sub  vos  placo,  éd.  M.,  p.  .^09;  éd.  Th.,  p.  414)  '• 

Sub  vos  placo  in  precibus  fere  cum  dicitur,  signilïcat  id,  quod 
supplicio',  ut  in  legibus  :  transque  dato,  edendo-  que  plorato. 

Paul  Diacre  (V°  Emloploralo,  éd.  M.,  p.  77  ;  éd.  Th..  p.  54)  : 

Endoplorato  implorato,  quod  est  cum  ([uestione  inclamare  :  implo- 
rare namque  est  cum  iletu  rogare,  quod  est  proprie  vapulantis. 

Excerpta  ex  libro  glossarum  ((Hoss.  Mai.  •'')  : 

Endoplorato  implorato. 

Glossae  latino-graecae  (Gloss.  Labb.^)  : 

Endoplorato  huy./.-io-j  ■'. 

Les  trois  premiers  témoignages  au  moins,  sinon  le  quatrième, 
dont  on  ne  peut  guère  déterminer  l  origine,  ont  leur  source  com- 
mune dans  le  De  Verborum  sigili  ficai  11  de  ^'errius  Flaccus,  que 
Festus  a  abrégé.  Mais  \  errius  Flaccus  avait-il  directement  inter- 
prété le  texte  des  Douze  Tables,  ou  avait-il  utilisé,  comme  à  son 
ordinaire,  des  matériaux  déjà  mis  en  œuvre,  soit  par  M.  Terentius 
Varrò,  soit  même  par  L.  Aelius  Stilo  Praeconinus  ?  La  seconde 
hypothèse  paraît  plus  vraisemblable.  La  glose  endoplorato  implo- 
rato est  un  Varronianurn  ou  un  Aelianuni'^. 


'  Que  l'on  corrige  en  supplico. 

*  Que  l'on  corrific  en  et  endoque  ploralo. 

"*  GoETZ,  Corpus  glossariorum  latinorum,  \.   i8()4,  i>.  193,  26. 

*  GoETZ,  op.  cit.,  II,  i888,  p.  61,  Sg. 

^  Sur  les  rapports  de  filiation  entre  ces  gloses  et  le  lénioigiiapc  de  Festis,  voy. 
GoETz,  Ad  legem  XII  Tahularum  adnotationes  glosseinaiicae.  Index  léna,  1889. 
p.  V.  Cf.  supra,  p.  23. 

'■  Elle  peut  remonter  à  L.  .Elu  s  Stilo  si  elle  a  la  même  origine  que  la  glose 
Transque  dato  (Ed.  M.,  \κ  Sog:  éd.  Th.,  p.  444)  :  car  celle-ci  doit  être  d'.Ei  us.  En 
ce  sens  Kuieosmammek,  De  Varronis  et  Verri  l'onlilms  (luaesliones  selectae,  Lipsiae, 
1903,  p.  76. 
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La  tradition  juridique  sur  la  nièine  matière  rapproche  ordinai- 
rement l'un  de  l'autre  le  fur  diurnus  qui  telo  ne  défendit  et  le  fur 
nocturnus.  Cette  tradition  commence  avec  Aulu-Gelle.  Dans  ses 
Nuits  Atdques  (XI,  i8,  i>),  cet  auteur  fournit  l'information  sui- 
vante : 

Furem,  qui  manifesto  l'urto  prensus  essot,  tum  denium  occidi  per- 
miserunt  (se.  decemviri),  si  aut,  cum  faceret  furtum,  nox  esset,  eut 
interdiu  telo  se,  cum  prenderetur,  defenderet. 

On  s  accorde  à  reconnaître  *  qu' Aulu-Gelle  a  emj)runlé  ce  rensei- 
gnement, ainsi  que  ceux  f[u'il  a  réunis  dans  la  première  moitic'•  in""  i 
à  ιΓ))  du  même  chapitre,  au  traité  De  furlis  de  Masurius  Sabinus, 
qu'il  cite  un  peu  plus  loin. 

C'est  probabK'iiient  (le  la  même  source  que  provient,  médiatement 
ou  immédiatement.  1  information  parallèle  de  Caius.  Gains  apjiar- 
tenait  à  1  école  sabinienne. 

Gaius  (lib.  Vil  ad  cdic/urn  provinciale)  : 

Lex  duodecim  labularum  furem  noctu  dej)rehensum  occidere  per- 
mittit,  ut  tamen  id  ipsum  cum  clamore  teslilicetur  :  interdiu  autem 
deprehensum  ita  permittit  occidere,  si  is  se  telo  defendat,  ut  lamen 
aeque  cum  clamore  teslilicetur-. 

Ce  texte  nous  fournit  une  donnée  imj)révue  :  il  subonlonne  la 
mise  à  mort  du  fur  nncfurnus,  comme  eelle  du  /'///•  diurnus.  à  cer- 
tains cris  destinés  ;V  entourer  l'exécution  d'une  sorte  de  publicité. 
Tous  les  autres  textes  que  nous  possédons  n'exigent  ces  cris  cjue 
pour  la  mise  à  mort  du  fur  diurnu.'i  qui  telo  se  défendit  '.  Y  a-t-il  là 
une  méprise  de  Gaius  ou  de  sa  source  ?  ou  bitMi  une  retouche  due 
aux  compila li'urs  de  Justinien  ?  à  moins  (ju  il  existât  réellement 
deux  cas  tlisliiicts  {Vondnitlnnitii),  pour  les  deux  cas  de  furfuni 
({Ualilie  ?  Il  est  bien  diflieile  de  se  prononcer  catégoricpiement.  (  )n 
peut  admettre,  comme  la  lait,  par  exemple,  J.  Godefroy  '.  q\w  les 

'  Enee  sens.  1)iiiksi;n.  Die  Ausziiije  ans  tien  Schriften  tier  rôinischt'n  liechtsge- 
lehrten  in  ilen  .\oiles  Allicac  de.t  A.  GeUius  (Hinterlassene  Srhrifien,  cd. 
F.  D,  Samo),  Lcipzit;.  I  1871),  p.  43  el  sqq.;  Ri  skk.  op.  cit..  y.  6«:  Nkttifsmip,  op. 
cil.,  p.  268;  lIoHiis,   l'raef..  I,  p,  m.iv.  Infra,  c.   xvi,  S   i. 

'  Dit]..  9,  2,  fr.  4,   I. 

»  Kkiiiujîi,  Diriilo  penale  romano.  Teorie  generali,   Milano.    189»).  p.  175. 

*  J.  OoTHOVR.,  Prohat.,  p.  84  ^dans  Otto,  Thesaurus.  Ι.  III).  Dan•»  lo  mimo  sens. 
Ricr.onoNo,  Fonles,  p.  47.  Voy.  la  discusnioii  «lans  Diiiiisk>,  .\7/  Tafeln,  pp.  56;- 
568. 

U.Niv.  Ili•:  L>(».\.  —  III  vKi.ix  *  i-5 
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mots  «  ut  tamen  id  ipsum  cum  clamore  testificetur  »  proviennent 
d'une  interpolation  :  cette  interpolation  admise,  le  témoignage  de 
Gains  concorde  exactement  avec  celui  d'Aulu-Gelle  '.  On  remar- 
quera toutefois,  en  sens  contraire,  que  Festus  semble  avoir  com- 
menté à  deux  places  l'expression  endoplorato ,  une  fois  en  cette 
forme  même,  et  une  autre  fois  en  y  intercalant  1  enclitique  que; 
cela  permettrait,  à  la  rigueur,  de  supposer  qu'endoplorato  figurait 
dans  deux  préceptes  des  Douze  Tables. 

Un  autre  passage  de  Gains,  extrait  également  de  son  commen- 
taire sur  V Edictum  provinciale  (lib.  XIII),  et  conçu  presque  dans  les 
mêmes  termes,  procède  de  la  même  source  : 

Furem  interdiu  deprehensum  non  aliter  occidere  lex  duodecim 
tabularum  permisit.  quam  si  telo  se  defendat  -. 

Suit  une  interprétation  du  mot  telum  qui  n"a  pas  nécessairement 
la  même  origine  : 

Teli  autem  appellatione  et  ferrum  et  fustis  et  lapis  et  denique 
omne,  quod  nocendi  causa  habetur,  signiiicatur. 

Gaius  donne  une  interprétation  analogue,  mais  beaucoup  plus 
développée  '^,  dans  sa  monographie  sur  les  Douze  Tables  (lib.  I)  : 

Telum  volgo  quidem  id  appellatur,  quod  ab  arcu  mittitur  ;  sed 
non  minus  omne  signiiicatur,  quod  mittitur  manu  :  ita  sequitur,  ut 
et  lapis  et  lignum  et  ferrum  hoc  nomine  contineatur  :  dictumque 
ab  eo,  quod  in  longinquum  mittitur,  Graeca  voce  liguratum  caio 
-qZ  -rjXoj.  Et  hanc  signiiicationem  invenire  possumus  et  in 
Gracco  nomine  :  nam  quod  nos  telum  appellamus,  illi  βε'/.ος  appel- 
lant  y.m  τοΰ  βίλλεσθχι.  Admonet  nos  Xenophon*,  nam  ita  scribit  : 
καΐ  τα  βίλτι  lixiii  i'j,ipî-o,  λόγ/Λΐ  zo^ijuxrcx.  σ^ΐνοοναί,  τ./.-Ί^τοί  ol•  /.χι  λίθοι. 
Et   id,    quod    ab    arcu    mittitur,     apud    Graecos    quidem   proprio 


'        Aulii-Gelle  (Mas.  Sahinus).  Gaias. 

<CX  viri>•  furern  qui  nianifcslo  fiuto  Lcx  XII  labularum  furem 

prensus  esset,  tum  demum  occidi  per-  noclu  dci)reliensuni  occidere  permittit. 

niiserunt,  si    aut    cum  faccret  furlum  

nox   esset,    aut  iuterdiu  telo    se,  cum  Intertliu  aulem  deprehen- 

prenderclur,  defendcret.  sum    ita  pcrmiltit    uccidere,   si    is     se 

telo  defendat. 

*  Di(j..  47,  2,  fr.  55  (54),  2. 

■'  Reproduite  dans  les  Inslilules  de  JisTi.Mt.N,    IV,  i8,  5. 

'•  XiìN.,  Anah..  λ',  a,  14. 
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nomine  -.oììjij.x  vocalur,  iipud  nos  aulfin  communi  nomine  telum 
appeilatur  '. 

Cette  lung-ue  dissertation  pliilolo^icjue  ne  peut  <^uère  avoir  Gaius 
pour  auteur.  Mais  1  a-t-il  empruntée  à  un  ancien  commentaire  des 
Douze  Tables,  par  exemple  à  celui  de  Labéon-,  ou  bien,  plutôt, 
l'a-t-il  prise  che/.  Mas.  Sabinus  ?  On  sait  que  Sabinus  —  poète,  au 
dire  d'Athénée  —  faisait  volontiers  étalaj^e  de  sa  connaissance  de 
la  littérature  grecque  '  ;  c'est  lui  qui  citait  Homère  à  l'appui  de  son 
système  sur  l'échanfj^e  ^  ;  l't  Gaius  lui  a  précisément  emprunté  cette 
citation'.  G  est  peut-être  lui  aussi  qui  citait  I^^nnius  comme  {garant 
de  l'emploi  ancien  des  mots  in  iure  rnaniini  conserere^K  L•  intcrprc- 
latio  du  mot  telum  pourrait  provenir  de  Sabinus,  qui  aurait  utilisé 
lui  même  quehjues  données  empruntées  à  des  grammairiens  plus 
anciens.  Cette  dernière  conjecture  s'autorise  de  la  ressemblance 
qu'on  peut  relever  entre  un  passage  du  texte  de  Gaius  (Telum... 
onine  signilicatur.  quod  mittitur  manu  :  ita  sequitur,  ut  et  lapis... 
hoc  nomine  contineatur)  et  une  glose  recueillie  par  Nonius  Mar- 
cellus  : 

Tela  etiam  lapides  dici  posse  auctoritas  docuit  et  omnia  quaeque 
iaciuntur.  Sisenna  Ilist.  lib.  III  :  «  manualis  lapides  dispi'rtit, 
propterea  quod  is  ager  omnis  eiusmodi  telis  indigebat'.  ■> 

De  qui  peut  être  cette  glose?  La  citation  de  Sisenna,  et  la  con- 
naissance (pie  nous  avons  des  sources  ordinaii-ement  suivies  par 
Xonius,  pourraient  l'aire  penser  à  un  Varronianum'^. 


'  /)<</.,  Γ)ΐ>,  i(»,  (r.  233,  2.  I.i:m;i,,  P;ilin<)enesi;i,  I,  |>  u^i.  n.  ^^25.  Pour  la  rcslitution 
«lu  texte.  μ.Μυ  (l;ins  la  Flnrenlinr  par  un  lapsus  tlu  scribn.  voy.  l'apparat  crititiuc 
île  l'ëclilion  Mummsicn. 

'  Cf.  Ι.Λΐικ(ί.>-  cité  par  Γι.γιλ>.,  /  /.  .τ/  1'.<1ίι•1ηιη.  I>i'f..  29,  5,  fr.  ι.  17  :  Saxo  vcl 
fustc  vcl  lapide  pcrcussuin.  vel  quo  alio  telo  necalum. 

^  .Vthk.n.,  I,  p.  I  c,  et  XI \'.  p.  623  e.  Voy.  notainnieiil  Bkkmkr,  JtirisprudenfMe 
anlelLidrianne  ηιιΐίο  aupersunt.  Il,  1,   i8ij8,  ρ    3i5;   |)|).  407-408. 

'  Dit/.,  18,  I,  fr.  I.   I    :  Saliinus  llonu-ro  leste  ulitur. 

'  Gaii's,  inai.,   III,  141. 

"  Le  cliapilrc  .\.\.  10  des  Miiils  I/îk/hcs.  t|ui  cilc  un  passage  d  K>>n  s  à  l'appui 
de  l'expression  in  iure  m.ininn  vonserere,  parait,  eu  elTet,  CMi|)runti•  à  S\iii?sis. 
l<iiKMi:i<,  II.   I,  p.  54<j;  llosirs,  I,  p.  imi. 

■  No.Mis  M.vucKi.i.rs, /Je  co/iipcH//i05.i  Joctrina,  éil.  Miiiu:ii:i«.  p.  44H  ;  éil  Li^usat, 
III,  p.    720. 

"  Sur  les  rapports  ile  \'vmio>-  avec  Sisk.nna,  voy.  Ηκη/Β>ΛΤκι>•.  M.  TerenHu* 
Varrò  nnil  Johannes  Miiunipiis  nm  lûich.iil.i.  I.eip/.ii;.   i<)<ii.  p.  62. 
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Vient  ensuite,  dans  l'ordre  chronologique,  un  passage  des  Sen- 
tences  de  Paul,  qui  nous  est  rapporté  à  la  fois  par  la  Collatio  mosaï- 
carum  et  romanarum  lef/urn  sous  le  titre  De  furihus  et  de  pœna 
eorum^  et  par  la  loi  des  Wisigoths  sous  la  rubrique  Ad  legem  Cor- 
neliam  de  sicariis  et  veneficis-  : 

Si  quis  furem  nocturnum  vel  diurnum,  cum  se  telo  defenderet, 
occiderit,  hac  quidem  lege  non  tenelur,  sed  melius  fecerit,  qui  eum 
comprehensum  transmittendum  ad  praesidem  magistratibus  obtu- 
leril. 

Ce  texte  sert  à  préciser  l'application  de  la  loi  Cornelia  sur  le 
meurtre.  Il  montre  que,  bien  qu'on  tolérât  encore  au  temps  de  Paul 
la  mise  à  mort  par  le  volé  du  fur  noctunius  et  du  fur  diurnus  qui 
telo  se  défendit,  on  préférait  nettement  la  répression  publique  à  cette 
répression  pi-ivée.  Il  y  aurait  témérité  à  vouloir  rattacher  la  propo- 
sition «  si  quis  furem...  occiderit  »  à  une  source  nommément  dési- 
gnée. Mais  il  y  a  des  chances  pour  que  le  témoignage  de  Paul,  assez 
voisin  ici,  comme  d'ordinaire,  de  celui  de  Gaius,  soit  fondé  surla 
tradition  sabinienne. 

La  même  conclusion  s'impose  pour  deux  fragments  d  Ulpien. 
L'un  provient  du  livre  XVIII  de  son  commentaire  de  l'Edit^  : 

Si  (occiderit)  furem  nocturnum,  quem  lex  duodecim  tabularum 
omnimodo^  permittit  occidere,  aut  diurnum,  quem  aeque  lex  per- 
mittit,  sed  ita  démuni  si  se  telo  defendat,  videamus,  an  lege  Aquilia 
teneatur.  Et  Pomponius  dubitat,  num  haec  lex  non°  sit  in  usu. 
Et  si  quis  noctu^  furem  occiderit,  non  dubitamus,  quin  lege  Aquilia 
non  teneatur  :  sin  autem,  cum  posset  adprehendere,  maluit  occi- 

1  Collniio,  VII,  2.  i. 

2  Ρλιί-.,  Sent.,  V,  23,  9.  Cf.  V,  23,  7  :  Teli  autem  appellatione  non  tantum  fcrrum 
conlinetur,  sed  onine  quod  nocendi  causa  portatuni  est  (Interprelalio  qui,  à  vrai 
dire,  est  écrite,  non  |)our  expliquer  le  précepte  sur  le  far  diarnus  (fui  telo  se 
de/'endil,  mais  pour  expliquer  les  termes  mêmes  de  la  loi  Corneliu.  Cf.  P.\il.,  Seni., 
V,  23,  I  :  Lex  Cornelia  pœnam  dcportalionis  infligit  ei  <jui  hominem  occiderit 
eiusve  rei  causa  furtive  faciendi  cum  telo  fuerit ). 

^  Ui.i'iAN.,  /.  VUI  ad  edicl.  (sub  litulo  si  quadriipes  pauperiein  dederilj.  Collalio, 
VII,  3,  2-3.  L'indication  du  livre  donnée  par  la  Collalio  est  \  isiblemenl  erronée. 
Lenei-,  Palingenesia,  II,  c.  522,  n'  6i3. 

^  Remarquons  le  mot  omniinodo.  dont  I'limkn  se  sert  pour  remlre  la  même  idée 
que  la  tradition  Cicéronienne  rendait  ])ar  qiiuqiio  modo  (Supra,  p.  29). 

■'  lIisciiKi:  efface  non. 

'•  \If  Lem:l,  l'alinçf.,  II,  c.  622,  n.  7.  se  demande  s'il  ne  faudrait  pas  substituer 
aux  mots  rjnis  noclu  les  mots  nieiii  (////.s  inorlis. 


ij:s  I)(»i  zi:  tmîlks  37 

(Icre,  maj^is  est  ut  iniuria  fecisse  vicleatur  :  er^o  etiam  le^e  Cornelia 
tenehitur*. 

L'autre  frag'mont  provient  du  livre  XXW'II  du  même  ouvrage^  : 

Furem  nocturnum  si  quis  occiderit,  ila  demum  impune  feret,  si 
parcere  ei  sine  periculo  suo  non  poluil. 

Pour  le  piemicr  texte,  on  ne  peut  guère  douter  cpillpien  suive 
immédiatement  Pomponius.  puisiju'il  lui  emprunte,  en  le  citant,  les 
éléments  de  la  discussion  (ju'il  rapporte  sur  lapplicalion  à  notre  cas 
de  la  loi  Ar/uilia.  (lette  constatation  nous  ramène  encore  à  la  tra- 
dition historif[ue  de  Sabinus  qu'a  largement  utilisée  Pomponius, 
adhérent  lui-même  del  école  sabinienne '.  On  peut  mémt'  soupçonner 
Pomponius  d'être  1  un  des  autours  intermédiaires  par  lesfjuels  la 
tradition  s'est  transmise  de  Sabinus  à  Gains  et  à  Paul. 

Quant  au  second  texte,  on  a  parfois  admis  qu'il  avait  été  écrit 
pour  commenter  et  expli(|uer  le  précepte  même  des  Douze  Tables  '  : 
celles-ci  n'auraient  donc  toléré  la  mise  à  mort  du  voleur  que  si  le 
volé  se  trouvait  en  état  de  légitime  défense.  Cette  fa(,-on  de  voir 
cadre  mal  avec  le  témoignage  précédemment  cité  de  Paul  ^,  <{ui 
admet  encore  sans  restriction  l'exécution  privét'  du  fur  no'furnus. 
et  se  contente  do  conseiller  au  volé  de  recourir  plutôt  à  la  justice 
publi(jue.  Le  système  restrictif  proposé  par  Ulpien  se  rattache  donc 
bien  plutôt  à  une  tendance  récente  ••  qui  traduit  les  répugnances  déjà 
manifestées   par   Paul,   mais   en    les  accentuant'.  Rien  ne  prouve 

'  La  dernière  partie  du  texte  est  reproduite  au  Digesle,  9,  2.  fr.  5  pr..  avec  des 
mndi(icali(ins  relevées  par  FeniiiM,  Diritto  penale  romano,  Milano,  1899.  p.  176; 
voy.  aussi  Ρκημγε,  I.abeo.  II,  ι»,  p.  81. 

-  Diti.,  48,  8,  fr.  9. 

'  AsiiBii,  G.iiux  nosler.  Zeilschr.  fiir  lìechtst/escliichle,  V  (1866),  pp.  85-ioJ  tj. 
ΚΒίκΐίκη,  Qiiellen',p.  190,  1,  el.FirTi»,,  Alter  und  Folge',  pp.  34-3."),  qui  contestent, 
mais  sans  raison  decisive,  le  raltnehenicnt  de  ΙΌμι-ομι  s  à  recelé  sahinienne. 

'  Lk.vmi,,  Essai  île  reronslitiitioii  de  VK'lil  iierpétnel.  (rad.  I'bi.tikr,  igoi-igoî.  II. 
p.  5i,  2;   Das  Eilirliim  iierpeluiim'.   1907.  p.    iiS.   11.  11. 

'■>  Supra,  p.  36. 

'■  Kn  ce  sens,  Cuvs,  Ohserral.,  \l\',  i."»  ;  Diiiksh.v,  Λ'//  Tafeln.  p.  Γ>«ΐ6.  η.  6οι; 
Fkiirim,  op.  cit.,  p.  176;  ΙΙιτΛκ•.  Beitrinie  ziir  l.ehre  vnm  Fnrtum.  Zeitschr.  der 
Savifjni/  Sliftiìììfi,  X.\III  (1902Ί,  H.  Λ.,  pp.  32o-3ai  ;  Hir.ooiio>o,  Foniet,  p.  47,  la  H. 
Notons  (jue  la  loi  Cornelia  de  sticariis  et  venefìris.  dans  son  chapitre  1.  punissait 
déjA  comme  meurtre  le  seul  fait  de  circuler  en  armes  honiinit  ner.imh  furtive 
facienili  causa.  Ui.pian.,  ί,'ο//.  ι,  3,  ι.    l'vri..,  .s>n/.,  5.  23,   i. 

•  Faut-il  cependant,  aller  aussi  loin  que  Kaiuowa.  H.  Ji.  <Ί.,  II,  p.  776.  a.  pour 
qui  le•;  mots  Ha  démuni.. .,  si  parcere  ei  sine  perù  nl•^   «>i-i    n.ji.    ι,,,ΐιΐιΐ   s. «ni  inirr- 
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qu'Ulpien  ait  connu  directement  le  texte  des  Douze  Tables  ;  rien 
ne  prouve  quii  ait  utilisé  ici  autre  chose  que  des  explications  et 
des  commentaires  provenant  d  auteurs  du  début  de  l'empire  (tels 
que  Labéon  et  Sabinusj  ;  rien  ne  prouve  même  quii  les  ait  utilisés 
de  première  main,  plutôt  que  par  l'intermédiaire  d'auteurs  plus 
récents,  et  notamment  de  Pomponius^ 

Encore  moins  devons-nous  trouver  de  sources  nouvelles  sur  la 
matière  en  arrivant  aux  témoignag-es  du  Bas-Empire. 

Nous  ignorons  s'il  faut  rapporter  à  l'une  des  dispositions  des 
Douze  Tables  contre  le  fur  nocturnus  ou  le  fur  diurnus  qui  telo  se 
défendu  le  témoignage  que  nous  rencontrons  à  ce  sujet  dans  le  livre 
Syro-Romain  (v"  siècle  de  notre  ère-),  dont  le  paragraphe  77  est 
ainsi  conçu  ^  : 

An  omnis  vir  fur  reus  mortis  sit?  fures  noctis,  pra^sertim  ii  qui 
armati  sunt,  rei  mortis  sunt;  si  autem  fures  diei  sunt,  in  multa  casti- 
gantur. 

Ferrini  a  supposé^  que  les  deux  dispositions  des  Douze  Tables 
sur  le  voleur  qui  «  nox  i'urtum  fecit  »  et  sur  celui  qui  «  luci  se  telo 
défendit  »  se  trouvaient  ici  confondues  et  interAerties.  On  sait,  en 

polés?  Ui.piEN  aurait  écrit  :  Fiireni  nocturnum  si  quis  occiderit.  impune  feret.  Les 
ternies  du  fragment  ne  fournissent,  semble-t-il,  pas  grand  critérium  externe  d'in- 
terpolation. Ρεπλιπε,  Laheo,  II,  i-,  p.  8i. 

'  Sur  la  question  de  savoir  dans  quelle  mesure  Ulpien  a  connu  directement  les 
écrits  des  jurisconsultes  anciens,  voy.  dans  des  sens  opposés,  d'une  part  Pernice, 
Ulpianals  Schriftsteller  (Sitziingsberichle  der  Berliner  Akaderiiie,  i885).  et  d'autre 
part  JoERS,  V"  Domilius  i'ipianus,  dans  Pauly-Wissowa  Realencyclopudie  der 
kU^ssischen  Allerdimsioissenschafl,  IX  (igoS),  pp.  1470  et  sqq.  ;  Pitting,  Aller  und 
Folge-,  pp.  108  et  sqtj.  Quelle  que  soit  la  conclusion  générale  qu'on  adopte,  le  rôle 
de  PoMPOMis  se  trouve  aflirmé,  en  ce  qui  concerne  les  régies  sur  le  fur  nocturnus 
et  le  fur   diurnus   qui  telo    se  défendit,  par  le  texte  cité  plus    haut  {Coll.,  VII,  3, 

2-3). 

-  Sijrisch-runiisches  Rechfsbucli  aus  dem  fiinften  Jahrhundert,  aus  den  orienta- 
lischen  Quellen  hcrnuscfegehen,  éd.  K.  G.  1îhi>s  et  E.  Sachai  ,  Leipzig.  1880. 
Adde  Sachau,  iìì/risrhe  lìevhtsbiivher,  Berlin,  I-Il,  1907-1908.  Sur  ce  recueil,  voy. 
en  dernier  lieu  Kiìiuum,  Beilriiye  zur  Kenntniss  des  soyenannlen  romisch-siirischen 
Fiechlsbuches.  Zeitschr.  d.  Savigny  Sliflung,  XXIII  (1902),  R.  Α.,  p.  ioi-i43; 
MiTTEis,  l'eber  drei  neue  Ilandschriflen  des  syrisch-runiischen  liechlsbuchs. 
Abhandlungen  der  kôn.  preussisclien  Akademie  der  Wissenschaften,  iQoS,  pp.  i 
et  sqq  ;  Costa,  Storia  delle  fonti  del  diritto  romano,  Milano,  1909,  pp.  120-121. 

^  Bruns-Sachau,  L.,77;  Αγ.,  iig;  Arni.,  117.  Nous  citons  d'après  la  traduction 
donnée  par  Ferrini  dans  les  Fontes  iuris  romani  anieiustiniani  (éd.  Riccobono, 
Bavikra  et  Ferrini),  II,  p.  658. 

*  Ferrini,  Zeitschr.  der  Sai'.  Stiftung,  XXIII  (190s),  R.  Α.,  p.   loG, 
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eiïet.  d'une  l'acori  générale,  (jue  les  premières  parties  du  Livre  syro- 
roiiiain  conticnupnt  plus  d'une  allusion  au  très  ancii'n  droit•.  Mais 
nous  pourrions  aussi  avoir,  dans  le  para^:raphe  77  de  cette  compi- 
lation, un  précepte  d'une  coutume  locale.  Car  la  distinction  du  vol  de 
nuit  et  du  vol  de  jour,  et  la  mise  à  mort  du  voleur  de  nuit  η  ont  rien 
de  spécial  au  droit  romain  ;  on  en  retrouve  léfjuivalent  dans  beaucoup 
de  coutumes  primitives'-;  le  droit  grec,  notamment,  connaissait 
aussi  l'exécution  sommairi'  du  voleur  «le  nuit  à  la  suite  d'une 
y.T.-j:i'<yf'r,'^ ,  tandis  qu'il  ne  donnait  (à  moins  de  circonstances  aggra- 
vantes s{)éciaiesi  (|u'une  action  au  double  conti-e  le  voleur  de  jour'. 
Notre  ti'xte  est  plus  voisin,  sans  doute,  du  droit  grec  classique  (pie 
de  l'ancien  tlroit  romain. 

Une  difficulté  du  même  genre  apparaît  dans  un  passage  de 
\  Ilexabihlos  de  Constantin  Ilarmenopule  (lédigé  vers  134") ).  Ce 
passage  se  trouve  au  titre  du  vol,  de  Γ  uhi  (/et/,  des  violai  eurs  de 
sépultures  et  des  sacrilèr/es\  Ilarmenopule,  après  avoir  traité  des 
peines  du  vol  diurne,  qui  sont  pour  lui  des  peines  exclusivement 
pécuniaires,  passe  au  vol  nocturne.  Le  v(d  nocturne  commis  hors  de 
la  ville,  dit-il,  expose  son  auteur,  même  si  c'est  un  soldat,  à  une 
mise  à  mort  immédiate.  Commis  en  ville,  il  n'entraîne  la  mort  que 
si  le  voleur  est  armé.  On  ap[)elle  arme  (xy.yjzio•^)  tout  ce  (jui  est 
susceptible  de  l'aire  du  mal  (r.i'jzx  •χ  β'/.ζ~-ον:Λ).  Dans  tous  les  cas 
il  faut  donner  pai•  des  cris  d'appel  une  certaine  publicité  à  l'exécu- 
tion, et  celte  exécution  privée  n'est  tolérée  (|U  autant  (pie  le  volé  n'a 
pu  épargner  le  voleur  sans  craindre  pour  sa  vie. 

Tciv  vj/'eût'/.iv  /.λετιζτ,ν  τον  εςο)  τΫίς  ττό/εως  εςεστί  i.cvr.'civ  y.x'j  στοΛ'ΐ'ΌτΛς 
ίσ-i  τον  ÒÌ  vj  r.rihirsvj  oJx.  Ηεστί  ajsvr.'êtv,  et  wr,  à/.ovrtov  iizi'^éijîzxi.  ïlhzx 
ùl•  'x  ij'f.xT.-.z'j-.x  x/.6v:ix  '/.iy-rxi.  Επί  vax'Aozj  'j1  òfi  τοΰτΐ  uî~x  /.oxyp-.^ 
(^ιχμχονόρχηθχι.  "Εάν  τον  iv  ν^χτί  /JÀtì-.o-j'. χ  ζ,ονζίστ,  τι;,  τότε  x:iu'j>pr,-.z; 
μένει,  οτε  μγ;  r/jyjx70  oi/x  x.ìvÌJvjj  lor/j  ':^£ΐ7χ'7θχι  xj'zj. 

'  ΚΐΊΐιιΐΜ,  /■'  Γ",  p.  ιο3,  suivi  par  Mitti'is,  l'eber  drei  nene  ll.nidtchriflen  des 
si/riich-rdmiiclien  lierhtslinchs  Mih.inill.  ilcr  liân.  l'reiits.  .l/i.n/.  iler  M'issrnxchaf 
leu.  loo•'•  ,  p.  23. 

'  I'kst,  (trundriss  der  vlhnoloijisi  lien  Jurisprudenz,  II,  iSg."»,  p.  \î.\;  p.  4*7- 

^  Dkmkstii.,  î,'.  TimoUr.,  p.  736  :  Ι•.'ί  Κι  τ•.;  vjy.T(i>s  ότοΟν  χ)ίπτοι,  τοΟτον  (ξεΰαι  >ta\ 
άποχτεϊναι,  χαΊ  τρώται  òkiV/.ovtx  χϊ'•.  ί7.ΐ'•;%\ίΐΊ  τοϊ;  tvStx',  et  βοΰΧοιτο. 

'  λΟγ.  infra,  cl».  IV ,  §  3. 

•  Constanlini  llannenninili  Μαηιι;ιΙι•  let/um  sivc  UeTiihihlos.  ι'•ιΙ  Hi  imb.\cm,  Lipsinf , 
ι8Γ>ι,  \'I,  5,  3  el  4,  p.   747. 
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A  côté  de  dispositions  nouvelles,  qui  représentent  l'apport  propre 
du  droit  byzantin  en  la  matière,  nous  retrouvons  dans  ce  texte  des 
dispositions  empruntées  aux  sources  que  nous  connaissons.  Harmé- 
nopule  semble  avoir  pris  à  Gaius  (D'ig.^  y,  '-*,  fr.  4,  0  le  précepte  qui 
subordonne  Texécution  du  voleur  nocturne  à  certains  cris  poussés  par 
le  volé*,  peut-être  aussi  sa  définition  X^r^o.  du  mot  a/.ovTtsv;  il  a  pris  à 
Ulpien  (Dif/.,  /^H,  8,  fr.  9)  linjonction  de  ne  tuer  le  voleur  qu'en 
cas  de  légitime  défense.  Il  transcrit  même  mot  pour  mot  le  témoi- 
gnage de  ce  dernier  auteur.  Mais,  comme  le  compilateur  du  Livre 
syro-romain,  il  confond  en  une  seule  les  deux  dispositions  relatives 
au  voleur  de  jour  et  au  voleur  de  nuit.  Il  ajoute,  entin,  aux  éléments 
par  lui  recueillis  une  distinction  entre  le  vol  commis  dans  la  ville  et  le 
vol  commis  hors  de  la  ville,  que  nous  n'avons  rencontrée  nulle  part. 

En  résumé,  sur  la  répression  du  vol  qualifié  d'après  les  Douze 
Tables,  il  existe  une  triple  tradition  :  celle  des  rhétoriciens,  avec 
Cicéron  pour  chef  de  file;  celle  des  grammairiens,  qui  remonte 
peut-être,  par  Verrius  Flaccus,  jusqu'à  Varron  ou  jusqu'à  ^illius 
Stilo,  et  celle  des  juristes,  qui  remonte  jusqu'à  Masurius  Sabinus. 


Les  Douze  Tables  contenaient  certaines  dispositions  sur  la 
quaestio  lance  lic'ioque.  On  nomme  ainsi  un  rite  d'investigation,  com- 
poitant  un  matériel  (lanx  :  plat)  et  un  costume  (liciiini  :  sorte  de 
caleçon)  spéciaux.  L'homme  que  le  rite  désigne  comme  détenteur 
de  la  chose  est,  dit-on,  Aoleur  flagrant  (fur  manifestus).  Nous  pos- 
sédons sur  cette  matière  deux  traditions  :  une  tradition  gramma- 
ticale transmise  par  Festus  ;  une  tradition  juridique  transmise 
notamment  par  Aulu-Gelle,  Gaius  et  Paul. 

Du  témoignage  de  Festus,  il  ne  nous  reste  que  l'abrégé  de  Paul 
Diacre,  aux  mots /-ance  cl  licio-  : 

Lance  et  licio  dicebalur  apud  antiquos,  quia  qui  furtum  ibat 
quaerere  in  domo  aliena  licio  cinctus  intrabat,  lancemcjue  ante  oculos 
tenebat  propter  matrum  familiae  aut  virginum  praesentiara. 

Nous  remontons  par  là  au  moins  jusqu'à  Verrius  Flaccus,  peut- 
être  même  jusqu'à  ^'arron  ou  jusqu'à  L.  yFlius  Stilo. 

'  Supra,  p.  33. 

*  Festis,  éd.  M.,  p.    117;  vu.  Tu.,  p.  83. 
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(Hiant  à  la  tradition  juridifiuc,  telle  que  la  rapportent  deux 
auteurs  du  ii  siècle',  Aulu-Gelle  et  Gaius.  elle  paraît  prendre  sa 
source  che/  Masurius  Sabinus.  Mais,  comme  cette  tradition  sembl•* 
avoir  subi,  au  moins  chez  Gaius,  certaines  déformations,  nous 
devons  la  soumettre  à  une  critique  attentive  et,  à  cet  effet,  rap- 
porter ici  non  seulement  les  passag^es  qui  touchent  à  la  quaestio^ 
mais  encore  ceux  qui  touchent  aux  actions  furti  proliibili,  furti 
conccj)(i  et  oLlafi,  postérieures  cependant,  selon  toute  vraisem- 
blanei'.  aux  Douz.e  Tables. 

Aulu-Gelle  s'occupait  de  cet  ensemble  de  matières  à  deux 
places  : 

i'  Dans  le  chapitre  xviii  de  son  livre  XI  : 

«j.  Ea  quoijue  l'urta,  quae  per  lancem  liciumque  concepla  essent, 
proinde  ac  si  manifesta  forent,  vindicaverunt  (decemviri). 

ΙΟ.  Sed  nunc  a  le^e  illa  decemvirali  discessum  est... 

ι•2.  Furti  concepti,  item  oblati.  tripli  poena  est. 

Il  est  établi  aujourd'hui   que   les  (juinze   premiers    numéros   [au 
moins)  de  ce  chapitre  ont  été  empruntés  à  Masurius  Sabinus'. 
•2°  Dans  le  chapitre  χ  de  son  livre  X^Ί  : 

H.  Cum  proletarii  et  adsidui  et  sanates  et  vades  et 
subvades  et  vi^inti  quin({ue  asses  et  taliones  furto- 
rumque  (juaestio  cum  lance  et  licio  evanuerint.  omnisque 
illa  duodecim  tabularum  antiquitas...  lej^e  -l'^butia  lata  consopita 
sit... 

Ces  niots  li^^ureiit  dans  un  contexte  où  se  trouvent  réunies  et 
interprétées  plusieuis  expressions  techniques  de  la  lan^fue  juridiqu»• 
(notamment  le  mot  jirolet.irius.  à  propos  duquel  .Vulu-Gelle  cite 
((uehjues  vers  d'Ennius).  Le  tout  ne  peut  provenir.  Ilosius  l'a 
établi ',  de  \'errius  Flaecus,  et  vii  lit  bien  plutôt  de  (juelque  juris- 
consulte. Ilosius  soni^O  soit  à  Labeon.  soit  ;i  Mas.  Sabinus.  Mais, 
avec  Hremer^  il  penche  plutôt  pour  ce  dernier.  Non  sans  vraisem- 
blance :  le  chapitif  tout  entier  rappelle  la  maniere  de  Sabinus.  avec 


'  Gaiis  ócrivail  h-s  dernifrs  livres  «le  ses  InstiluteM  iiproe  la  mori  d'-Vnlonin 
1.•  l'ifiix  (iGi).  Fitti»;.  Aller  timi  Fnlffe*.  pp.  SG-.'iy.  .\ri  ι -Gkii.e  i-crivail  ses  .Vuii» 
\//((/i/('.t  vers  l'an   itìg.  Si:a\N/.   III  *,   j).    iKS. 

'  ll'isirs.  I.  p.  xi.iv.  Infra,  c.   \\'l.  §   i. 

MllSIl  s.    I,    p.    LI. 

'  Sur  lous  ce>  points,  voy.  Ilosirs,  pp.  ι  i-i.ii. 
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la  prédilection  (ju'il  iiiarf|ue  pour  les  arguments  d'autorité'  et  pour 
les  citations  littéraires^. 

Gaius  nous  fournit  sur  les  mêmes  matières  les  témoignages  sui- 
vants (iitstiluÎes,  liv.  III,  i86  et  sqq.)  : 

i86.  Conceptum  furtum  dicitur,  cum  apud  aliquem  testibus 
praesentibus  furtiva  res  quaesita  et  inventa  sit  ;  nam  in  eum 
propria  actio  constituta  est,  quamvis  fur  non  sit,  quae 
appellatur  concepti"'. 

187.  Oblatum  furtum  dicitur,  cum  res  furtiva  tibi  ab  aliquo 
oblata  sit  eaque  apud  te  concepta  sit  ;  utique  si  ea  mente  data  tibi 
fuerit,  ut  apud  te  potius  quam  apud  eum  qui  dederit  conciperetur; 
nam  tibi,  apud  quem  concepta  est,  propria  adversus  eum 
qui  optulit,  quamvis  fur  non  sit.  constituta  est  actio. 
quae  appellatur  oblati^. 

188.  Est  etiam  prohibiti  furti  actio  adversus  eum  qui  furtum 
quaerere  volentem  prohibuerit''. 

191.  Concepii  et  oblati  pœna  ex  lege  XII  tabularum  tripli  est, 
eaque  similiter  a  praetore  servatur. 

192.  Prohibiti  actio  quadrupli  est  ex  edicto  praetoris  introducta; 
lex  autem  eo  nomine  nullam  pœnam  constituit  :  hoc  solum  praecipit 
ut  qui  quaerere  velit  nudus  quaerat,  licio•^  cinctus,  lancem  habens; 
qui  si  quid  invenerit,  iubet  id  lex  furtum  manifestum  esse. 


'  Nous  essaierons  de  montrer  plus  loin  que  Mas.  Sabims  appartenait,  comme  phi- 
lologue, à  l'école  des  anomalistes,  qui  attribuait  un  poids  particulier  à  Vauctorilas. 

s  Supra,  p.  35.  Peut-être  l'allusion  au  iiis  Faunorum  et  Ahoriginum  serait-elle 
ég^alement  à  sa  place  sous  la  plume  d'un  auteur  qui  a  écrit  des  commentarii  de 
indirjenis  (Gki.l..  IV,  9,  8  ,  quel  que  soit  d'ailleurs  le  sens  qu'on  attribue  à  ce  dernier 
mot  Cf.  Bkemer,  II.  i,  pp.  364-366).  Les  Ahorigines  rentrent  certainement  parmi 
les  indigenae  :  «  Fuit  enim  gens  antiquissima  Italiae  »,  dit  Pali.  Diacre  (éd.  M., 
p.  19;  éd.  Th.,  p.  i^\  Il  en  est  de  même  sans  doute  des  Fauni  {Ci.  V.vnno,  L.  L., 
VII,  36,  éd.  GoETz  et  Schdell,  p.  io3,  et  Snnvii  s  sur  ΛΈικι.,  Georg.,  Ι,  ii  . 

:>  Epitome  Gai,  Π.  io,  2  :  Conceptum  furtum  dicitur,  cum  apud  aliquem  altcrum 
res  furala  invcnitui•. 

*  Cf.  Epitome  Gai,  II,  10,  2  :  Oblalum  furtum  dicitur.  quum  res  furtiva  alicui  ita  a 
furo  datur,  ut  apud  ipsum  furem  invanir!  non  possit. 

•"'  Les  parajiraphcs  186-188  de  Gaiis  ont  passé  sans  changement  notable  dans  les 
Institutes  de  Jlstimf.n,  IV,  i,  4.  \ογ.  aussi  la  Paraphrase  attribuée  à  Tiiéopiiii.e. 
IV,  I,  4  (Ed.  Ferrim,  p.  384). 

β  Surla  leçon  linleo  donnée  par  le  manuscrit  de  Vérone,  voy.  N'an  leu  Hifvbn, 
Tentamina  critica  in  Gaium.  Zeitschr.  fur  Rechtsgeschichte,  λΊΙ  (i868).  p.  258,  et, 
en  sens  contraire,  Karlowa,  R.  H.  G.,  II,  p.  778. 


i.i>  Dolzi:  I  \i;ij;s  v. 

H)\.  Proptor  lioc  lainen,  quod  hx  ex  eu  causa  manifeslum  furtuin 
esse  iuijet... 

A  ces  passages,  joiji^nons  en  un  autre  tiré  <lu  livre  IV  : 

173.  Statim  autem  ah  initio  pluris  quam  sinipli  actio  est  veluti 
furti  manifesti  quadrupli,  nec  manifesti  dupli,  concepti  et  oblati 
tripli. 

Le  texte  de  Gaius  porte  à  plusieurs  places  la  marque  de  reprises 
et  d  additions  par  lesquelles  se  trahit  l'utilisation  de  deux  ou  plu- 
sieurs sources  plus  ou  moins  hahilement  réunies.  Nous  chercherons 
en  effet  èi  démontrer  plus  loin,  en  étudiant  dans  leur  ensemble  les 
développements  consacrés  par  Gaius  au  /urtimi,  qu'ils  renferment 
un  commentaire  critique  juxtaposé  à  un  texte  plus  ancien,  (^e  com- 
mentaire crili({ui'  comprend  notamment  les  mots  que  nous  avons 
soulignés  (aux  paragraphes  iHii  et  1H7).  (^uant  à  la  partie  plus 
ancienne  du  texte,  elle  olfre,  avec  le  témoignage  de  Sabinus  qu'a 
suivi  Aulu-Gelle,  des  analogies  qui  ne  peuvent  guère  être  fortuites. 
Sur  un  point,  il  y  a  même  coïncidence  complète  : 

Gelliiis,  XI,  18,  II.  Gaius,  III,  lyi. 

Furti  concepti  iU-m  oblali  Concepti  et  oblati  pœna 

ex  lege  XII  Tabularum 
tripli  pfiMia  est.  tripli  est. 

Les  deux  passages  sont  identiijues,  avec  la  seule  dilférence  (jui 
résulte  de  la  mention,  chez  Gaius,  de  la  loi  des  Douze  Tables.  On 
peut  penser  (piici  encore  Gaius  a  utilisé,  médiatement  ou  immédia- 
tement, Mas.  Sabinus,  sans  qu'on  puisse  toujours  discerner  ce  qui 
vient  di'  cet  auteur  et  ce  (jui  vient  d'autres  sources.  Sans  doute, 
faut-il  attiiiiuer  à  Sabinus  les  définitions  du  furtiim  conrepliiiii  et 
du  fiirlmn  nhluliiin.  Nous  savons  en  effet  p:ir  .Vulu-Gidle  '  (jue 
Sabinus  foriiiulait  ces  définitions  : 

Sed  quod  sit  ol)lalum,  quod  conceptum  et  plera(jue  alia...  (jui 
légère  volet,  inveniet  Sabini  librum,  oui  titulus  est  De  Fiirfis. 

VaìÌ'iiì.  la  source  suivie  par  Gaius  renferme  elle-même  ime  citation 
pres(|ue  textuelle  ar  la  disposition  des  Douze  Tabh's  sui•  la  matière. 
(  )n  la  dégage  faeih-menf .   à  peine  déformée  (|u  «Ile  est  parsi   trans - 

'  Gi:i.i..,  ,V.  .1..  \l,  18,  la. 
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position  au  style  indirect.  Pour  la  restituer,  il  importe  de  remar- 
quer que,  toutes  les  fois  que  les  auteurs  latins  rapportent  des 
préceptes  dos  Douze  Tables  transposés  au  style  indirect  dans  une 
phrase  commençant  parles  mots  :  Lex  iubet...  Decemviri  iiibent... 
Lex  praecipit . . .  suivis  d'un  verbe  à  l'infinitif,  il  suffit,  pour  réta- 
blir le  texte  original,  de  substituer  à  cet  infinitif  l'impératif  corres- 
pondant. Ainsi  les  mots  lex  iiibet  esse  se  transposent  en  esio. 
Cette  méthode  se  justifie  par  la  comparaison  des  citations  littérales 
que  nous  possédons  de  certains  préceptes  avec  les  citations  corres- 
pondantes faites  en  forme  indirecte  ^  Elle  donne  ici  le  résultat 
suivant  : 

Qui  (ou  :  si)  quaerere  velit  (ou  :  volet),  nudus  quaerito  licio 
cinctus,  lancem  habens.  Si  concapit,  furtum  manifestum  esto'-. 

Les  mots  si  concapit  appellent  une  explication.  Evidemment  les 
mots  qui  si  quid  invenerit  représentent  un  rajeunissement  du  pré- 
cepte ancien  :  on  ne  trouve  pas  si  joint  à  qui  ou  à  quis  dans  les 
fragments    authentiques    des    Douze    Tables  ^;   et  l'indication    du 

'  Exemples  =  1.  Gell.,  XVI,  lo,  5:  Adsiduo  viiidex  adsiduus  esto;  Cic,  Top., 
II,  io:Gum...lex  adsiduo  vindicem  adsiduuni  esse  iubeat.  II.  Fest.,  éd.  M., 
p.  273,  éd.  Th.,  p.  Sya  :  Quid  horum  fuit  (vitium)  ludici  arbitrove  reove,  eo  dies 
diffissus  esto;  Ulpian.,  b  LXXIV  ad  éd.,  Dig.,  II,  ii,  fr.  2,  3  :  Lex  duodecim  tabu- 
larum,  si  iudex  velalteruter  ex  iitigatoribus  morbo  sontico  impediatur,  iubet  diem 
iudicii  esse  diffisum.  III.  Fkstis,  éd.  M.,  p.  371;  éd.  Th.,  p.  564  :  qua  volet 
iumentum  agito;  Cic  ,  Pro  Caec,  19,  54  :  si  via  sit  immunita,  iubet  (lex) 
qua  velit  agere  iumentum.  IV.  Gell.,  XV,  i3,  11  :  inprobus  intestabi- 
lisque  esto;  7n.s<.,  II,  10,  6  :  Is,  qucm  leges  iubent  improbum  intestabi- 
lemque  esse.  V,  Mac».,  Snl.,  I,  4,  19  et  Senec,  Contr.,  10,  c.  uli..  Supra,  pp.  22  et 
3o;  etc.  Cf.  l'équivalence  signalée  par  Gaius,  II,  17,  des  deux  formes  d'institution 
d'héritier  :  Titius  hères  esto  et  :  Titium  heredem  esse  iubeo.  On  pourrait 
utiliser  cette  observation  pour  la  restitution  d'autres  préceptes  des  XII  Tables  cités 
en  forme  indirecte.  Notons  de  même  que  la  forme  narrative  lex  velai  facere  sui>- 
pose  un  texte  législatif  ne  facilo.  Cf.  p.  ex.  :  Cic.  De  leg.,lU,  4,  •«  :  Privilegia 
ne  inroganto  et  Cic,  De  domo  17.43.  ^■etaπt  XII  Tabulae  leges  privatis  homi- 
nibus  inrogari  :  id  est  enim  privilegiuni. 

2  Cf.  les  i-estitulions  de  Nikolsry  'Tab.  λ'ΙΙ,  5)  :  «  Si  quaerere  volet,  cum  lance 
licioque  nudus  quaerito.  Si  concapit,  furtum  manifestum  esto  »,  et  de  Vokit 
(Tab.  VII,  6)  :  «  Qui  prohibitus  furtum  quaerere  velit,  nudus  quaerito.  licio  cinctus, 
lancem  habens.  Si  concapsit,  furlum  manifestum  esto  ».  Les  deux  restitutions  ont 
adopté  la  leçon  que  nous  croyons  exacte  (furlnm  manifestum  esto),  tandis  que 
toutes  les  restitutions  anciennes  (Voy.  l'énumération  dans  Dihkse>•,  Λ'7/  Tafeln, 
pp.  583-584.  Adde  Gulli,  dans  Archivio  giuridico,  33  (1884Ì,  p.  127,  i6j,  fondées 
sur  des  idées  préconçues,  proposaient  des  formules  telles  que  furia...  sicut  mani- 
festa vindicuntor,  mulctanlor,  puniuntor,  etc. 

•'  ScnoeLL,  XII  V'.i/uii.ie,  p.  70. 
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régime  (quid )  s'accorde  mal  avec  la  hiièveté  ordinaire  de  la  langue 
des  décemvirs*.  D'autre  part,  Gaius  lui-même-  nous  apprend  que 
concipere  {=  concapere )  était  le  terme  technique  employé  pour  dési- 
gner le  fait  de  découvrir  l'objet  volé.  Nous  sommes  naturellement 
amenés  à  substituer  si  concepii  à  (jui  si  r/niJ  invcncrit.  Si  nous 
préférons  la  forme  concupii  à  la  forme  concepii,  c'est  parce  que  la 
première  se  rencontre  déjà  dans  un  texte  relatif;»  un  cas  particulier 
iL•'  fiu/ii/ti.  Il  s  ,Ί^ίΐ  (Ui  texte  sur  le  li(/ninn  fiir/inim  ulicnis  ;iedi/iciis 
iuncliim  que  nous  étudierons  plus  loin.  Il  est  ainsi  convu  :  Tignum 
iunctum  iiedibus  vinea[e]ve  et  concapit  ne  solvito',  et  Iluschke 
α  proposé,  avec  grande  vraisemblance,  tle  lire  :  sei  concapit*. 

Les  passages  de  daius,  (jue  nous  venons  de  citer,  renferment  des 
contradictions  internes.  D'autre  part  ils  s'accordent  mal.  sur  plu- 
sieurs points,  avi'C  le  témoignage  d'Aulu-Gelle  et  avec  celui  des 
Scnlcnces  de  Paul  sur  la  même  matière,  iîeproduisons  ici  le  texte 
de  Paul  (Seni.,  II,  3ι]  : 

S.  Concepti  actione  is  tenetur,  apud  quem  furtum  quaesitum  et 
inventum  est.  Oblati  actione  is  tenetur,  qui  rem  furtivam  alii  obtulit, 
ne  apud  se  inveniretur. 

5.  Concepti  is  agere  potest,  qui  rem  concepii  et"*  invenit.  Oblati 
is  agere  potest,  pênes  (|uem  res  c(»ncepta  et'  inventa  est. 

14.  Furti  concepti  actio  adversus  eum,  (jui  obtulit.  tripli  est 
poena  [et  ipsius  rei  repetitio^*". 

Soulignons  d'abord  les  analogies  que  présentent  ces  passages 
avec  les  passages  correspondants  de  Gaius. 


'    SCHUBLL,    p.    73-74. 

»  Rappelons  les  tcrmi-s  employés  par  Gaiis,  III,  18G  :  Cunceptum  furdini 
diciliir,  cil  m  res  ({iiaesila  et  inventa  sii...;  187  :  eaque  apud  le  concepta  sil...; 
et  par  lîi:i.i.,  XI,  18.  g  :  furia  cpiac...  per  lanccm...  concepta  esscnl. 

^  Ffstis,  éd.  M.,  p.  364;  éd.  Th.,  p.  55(5.  Cf.  Pku.mch,  Labeo,  II.   1».  p.  319.  i. 

'  Infra,  Su. 

•  III  scHKB  lit  <.i(l>  est  invenil...;  <i(/>  est  inventa  est. 

"  Ce  parafTiaplic  est  visiblement  mulilé.  Les  mois  ci  ii>sius  rei  rrpetilio  ne  s<nit  pro- 
l)al>lcmenl  pas  de  Γ.μι.  IIisciikk-Siìikki -Κι  hhi  i;n,  Iiirispriidentiae  ;mleiustiniaiiac 
reUifui.ie.  II.  i '•.  p.ftG,  11.9).  gluant  aux  mois  ipii  précèdent,  Mo>imsk.>•  les  resliluc  de  la 
façon  suivante  :  I-urli  c.meepli  aclio  tripli  esl  poena.  |ct  ipsius  rei  rc|>ctilio]. 
adversus  eum  qui  id)tulil,  tripli  Hóni.  Str.ifrecht,  p.  752,  3;  Irad.  l)rv«K!.>B.  III. 
p.  56,  4).  llusnikK  admellait  une  aulre  reslilulioii.  que  MM  Sbckki.  i-t  Ki  iinuBm 
semblent  rejeter  :  Furti  concepii  <oblaliquc>  actio  advorsu<  eum  qui  oblulil  tripli 
est  p<ena. 
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Gaius,  III.  Paul,  II,  3i. 

i8G.    Conceptum    furlum    dicitur  .'}.  Concepii  actione  is  lenetur 

cum  apud  aliquem  <C >•  res  fur-  apud  quem  furlum 

liva  (juaesila  et  inventa  sii.  quaesitum  el  invenlum  est. 

187.  Oblatum  furtum  dicitur  cum  Oblali  actione  is  lenetur  qui 

res   furtiva    libi   ab    aliquo    oblata  rem  furlivam  alii  oblulit, 
sit...;  ulique  si  ea  mente  data  tilji 

fueril,  ut  apud  lei)otius  quara  apud  ne  apud  se 

eum  qui  dederit  conciperctur.  invenirelur. 

Il  semble  que  Paul  ait  abrégé  un  texte  utilisé  ég-alement,  mais 
avec  plus  de  développements,  par  Gaius.  Relevons,  dautre  part, 
Tanalog-ie  qui  rapproche  aussi  le  texte  de  Paul,  comme  déjà  celui 
de  Gaius,  du  témoignage  d'Aulu-Gelle. 

Geli.,  XI,  18,  II.  Paul,  II,  :U,  1/4. 

Furti  concepii  item  oblati  l'urli  concepii  aclio 

adversus  eum  ijui  oblulit 
tripli  pœna  est.  tripli  est  poena. 

Comme  nous  savons  que  Paul  a  ignoré  les  Institutes  de  Gaius*. 
nous  devons  supposer  qu'il  a  suivi,  immédiatement  ou  médiatement, 
la  même  source  que  Gaius,  et  qu'il  se  rattache,  comme  lui,  à  la 
tradition  sabinienne.  Cette  origine  commune  des  divers  témoignages 
juridifjues  dont  nous  disposons  rend  plus  sensibles  leurs  contra- 
dictions, et  plus  vraisemblable  l'idée  ([ue  la  tradition,  en  se  trans- 
mettant, a  pu  se  corrompre.  Ce  sont  ces  contradictions  qu  il  faut 
maintenant  dégager  et,  si  possible,  expliquer.  Nous  y  sommes 
obligés,  parce  c'est  ici  d'une  question  de  sources  qu'il  s'agit. 

La  principale  contradiction  porte  sur  le  point  suivant  :  D'après 
un  groupe  de  textes^,  \&  furtum  conceptum  et  le  furlum  oblatum 
entraînent  tous  deux  une  composition  légale  au  triple.  Gaius  indique 
même,  dans  son  paragraphe  191,  que  c'est  la  sanction  prévue  par  les 
Douze  Tables. 

D'après  un  autre  groupe  de  textes,  au  contraire -^.  le  furtum  con- 
ceptum est  un  furtum  manifestum,  et  les  Douze  Tables  autorisent^ 


•  Kalb,  liom's  Jurislen  nnch   ihrer  Sprache  dargesielU,   1890,  pp.   77-88;  el,  en 
dernier  lieu,  P.  V.  GinAnn,  dans  Gôttingische  gelehrte  Anzeige,   «910.  i>p.  256-207. 
»  Gell.,  XI,  18,   12;  PAtL.,  II,  3i,  14. 
3  Gaivs,  m,   192;  Gi:i.i,.,  XI.  t8.  9. 
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comme  sanction  du  furtiim  mani fest uni,  l'exercice  de  la  vengeance 
privée  dans  des  formes  très  rigoureuses  (en  général  addictio  du 
voleur  au  volé). 

(Comment  concilier  les  uns  avec  les  autres  ces  deux  groupes  de 
textes?  On  peut  tentt'r  d"v  parvenir  logiquement  ou  chronologi<[ue- 
ment  :  i''  logicjuement,  en  cherchant  s'il  n'existerait  pas  deux 
sortes  de  furia  coiiccp/a,  auxquelles  les  deux  séries  de  témoignages 
s'appliqueraient  distributivement  :  2°  chronologiquement,  en 
établissant,  au  contraire,  qu'il  n'existe  qu'une  sorte  de  furtum 
conceplum,  à  laquelle  les  sanctions  prévues  par  les  deux  séries  de 
témoignages  se  seraient  appli({uées  successivement. 

La  première  .solution  a  eu  pour  principal  champion  Vangerow  •  ; 
elle  a  pour  elle  la  majorité  des  romanistes-.  Résumons  l'argumen- 
tation sur  laquelle  elle  repose. 

Gaius,  dit  Vangerow,  rapporte  de  la  manière  la  plus  expresse 
au  droit  des  Douze  Tables  les  deux  sanctions  incompatibles  de  la 
quaestio.  Ces  deux  sanctions,  étant  donc  contemporaines,  doivent 
s'appliquer  à  des  hypothèses  dilFérentes.  Or  la  composition  légale 
du  triple  n'est  mentionnée  qu'à  propos  du  furtum  conceptum  (tout 
court);  au  contraire,  l'assimilation  au  furtum  manifeslum  est  men- 
tionnée pour  le  furtum  per  Înncem  liciumf/ue  conceptum.  Il 
suit  do  là  que  les  Romains  ont  connu  deux  ijuaestiones  dilTérentes 
pour  vol  :  l'une  solennelle,  per  lanceni  liciumque,  l'autre  non 
solennelle,  ne  requérant  d'autres  conditions  de  forme  (jue  l'assis- 
tance de  témoins  '.  Cette  distinction  ressort   aussi  '  d'un  autre  pas- 

'  Voy.  déjà  Lri.i;N.  De  furti  iwlione  serunlam  iiis  romannm,  loua.  i83i.  Mais 
l'opuHcule  de  C.  A.  ν•)>  VAMaBiiow  (De  furto  conceplo  ex  lege  \Il  Tabularum. 
S.Trra  n.ilalirta  (^irnli  Friilcrici  fi.-nlarutn  m.irjni  duris,  HeidclbiTfrac.  1845^  est 
demeure  classique. 

'  Voy.  iiolammenl,  avec  certaines  divergence*  de  détail.  HtscunK.  .4(/  legeni 
XII  T.ihul.irum  de  tigno  iuncto,  Vralislav,  1837.  pp.  10  cl  scjq.  ;  Haniufhv,  Ohser• 
Viilinnes  de  fiirli.s  pro  tliversilatc  proh.ilionum  varie  puniti»,  Bonnne,  1857  : 
.Ιιικηιχί.  ticist  des  rôniisdien  Itechts.llK  p.  iSg  et  s<jq  ^Cf.  Kiuk..kh,  l'eher  furtum 
conceptum,  prohihiluin  und  non  exhihitum.  Zeitschr.  der  Savigng  Stiflung,  V 
(1884),  I{.  .V.,  p.  -zit):  Di:sjAiu>i>s.  Traité  du  vol  Janx  i.tniiquité  et  spécialement 
en  droit  romain.  Paris.  1881,  p.  ia3;  Sciulin,  Geschichte  dex  nimischen  Rechls, 
Stuttgart,  1889.  ρ  3ai;  Cry,  Institutions  juridiques  des  Itomains,  I',  p.  3i6,  1,  et 
I',  p.  110,  5;  Girami»,  Manuel•,  p.  408.  1:  ΙΊ:τιτ,  Traite  élémentaire  de  droit 
romain'^,   1909.  p.  461,  etc. 

^  Λ  cause  des  mots  testibus  praesenUhus  de  Gaius,  111.  i8<î. 

•  \'.v>«n>n'>v,   l'  c*,  p.  ai. 
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sage,  où  Gains  discute  la  Λαίευΐ"  pratique  des  formes  de  la  quuestio^  : 
«  Qui  vestitum  quaerere  prohibât,  is  et  nudum  quaerere  prohibi- 
turus  est,  eo  matais  quod  ita  quaesita  re  et  inventa  maiori  poena 
subiiciatur.  »  Gaius  oppose  ici  la  perquisition  solennelle  faite  a  nudo, 
et  entraînant  la  peine  du  fiirtum  mani fent uni,  à  la  perquisition  non 
solennelle  faite  a  vestito,  et  entraînant  une  peine  moins  lourde. 

Mais  une  difficulté  surgit  :  (juels  sont  les  cas  d'application  respec- 
tifs des  deux  formes  de  perquisition?  Gaius  n'en  dit  rien.  Vangerow 
suppose  qu'on  se  basait,  pour  les  fixer,  sur  la  bonne  A^olonté  fpeut- 
ètre  aussi  sur.  la  bonne  foi)  plus  ou  moins  grande  dont  témoignait 
l'homme  chez  qui  on  prétendait  perquisitionner.  Acceptait-il  la 
quaestio?  Il  ouvrait  sa  maison  au  plaignant,  qui  y  effectuait  ses 
investigations  à  l'amiable,  sans  aucune  solennité.  S'opposait-il,  au 
contraire,  à  ce  qu'on  entrât  chez  lui  ?  C'était  son  droit  ;  peut-être 
Gaius  prévoyait-il  cette  résistance  (193  :  qui  vestitum  quaerere 
prohibet).  Le  plaignant  pouvait  se  passer  de  son  consentement, 
mais  seulement  en  employant  le  rituel  lance  licioque,  f[ui  entourait 
la  quaestio  de  son  maximum  de  garanties. 

Reste  à  savoir  comment  le  plaignant  forçait  la  résistance  du 
maître  de  maison,  si  celui-ci  s'obstinait  à  empêcher  la  quaestio 
solennelle  elle-même.  A  vrai  dire,  les  Douze  Tables  ne  semblaient 
pas  avoir  prévu  cette  résistance  ;  elles  n'avaient  organisé  aucune 
sanction  :  «  lex  eo  nomine  nuUam  poenam  constituit  »,  dit  Gaius-. 
Mais  alors  on  se  demande  comment  il  existait  encore  des  receleurs 
assez  naïfs  pour  subir  une  per({uisition  quelconque,  amiable  ou 
solennelle,  et  s'exposer  éventuellement  à  une  répression  fort  dure, 
quand  ils  pouvaient  impunément  interdire  leur  domicile  aux  plai- 
gnants'^  Aussi  Vangerow,  embarrassé  par  cette  lacune  de  son 
système^,  s'empresse-t-il  d  admettre^  que  le  f urtimi  prohihituni 


1  Gaius,  III,  igS. 

*  Gaius,  III,  192. 

^  En  ce  sens  Krueger.  Ueber  furlarn  conceplum.,..  p.  220. 

*  Evidemment,  il  ne  suffirait  pas  de  dire,  avec  IIankjkhy,  l•  c".  que  les  tradi- 
tions et  les  mœurs  rendaient  inconce\able  toute  résistance  à  la  quaestio. 

^  V^A.Nr.EROW,  p.  22  :  Gaius  allirmat,  legein  Xll  tabuiarum  eo  nomine  nullam 
pœnam  conslituisse...  Quod  equidem  vis  crediderim.  Conccdendum  est  quidem 
Gaio,  a  decemviris  de  nostro  casu  diserlim  nil  cautum  fuisse;  persuasissinium  vero 
mihi  est,  ex  mente  et  senlentia  lcg:is  necessario  hoc  profluxisse  praecci)lum.  ut.  qui 
omnem  omnino  quaestionem  prohibuissct,  eadeni  poena.  atquc    si  furtum  per   lan- 
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est  pratiqueinenl  assimiU'•  au  furhitn  rmnifesfum.  (  )ii  traite  celui 
i[ui  a  refusé  de  subir  la  ijiiuestio  lance  lifiot^/iie  comme  s'il  l'avait 
eirectivemeut  subie,  et  comme  si  l'objet  volé  avait  été  découvert 
chez  lui. 

En  résumé,  il  existe,  dès  le  temps  des  Douze  Tables,  à  côté 
de  la  procédure  de  la  répiession  privée  du  fnrluni  manifesturn 
qui  sanctionne  la  découverte  de  l'objet  volé  consécutive  à  une 
(/iinrstio  lance  licior/ue  et  la  résistance  à  cette  f/uaesfiu  (furttun 
proÎiihi/urn),  deux  actions  pénales  au  tripli•  (ioiinées.  l'une  (action 
fur  il  concepii  )  au  volé  contre  le  maître  de  maison  chez  qui  on  a 
trouvé  1  objet  volé  après  une  quaestio  amiable,  l'autre  (action  furti 
oblafi)  au  maître  de  maison  contre  la  personne  qui  a  introduit  cet 
objet  chez  lui. 

Ainsi  s'échafaude  lini^énieux  système  combiné  pai•  Van^eniw. 
Systènie  moins  clair  qu'il  ne  paraît,  mal<,'ré  les  illusions  de  son 
auteur',  et  système  trop  ingénieux  peut-être,  (juoifjue  sans  doute 
encore  incomplet-.  Mais,  à  sen  tenir  aux  textes,  on  peut déniontrer, 
sans  j^rand  elVorl,  (ju  il  n'existe  pas  trace  du  prétendu  dédouble- 
ment de  la  (fuaestio,  et  que  les  Douze  Tables  ne  prévoyaient  même 
pas  lopposition  du  maitre  dv  maison  soupçonné '. 


ceni  et  liciuin  apud  eum  conceptum  fuissel  afflij.'eroliir.  Qiiin  ijiilur  proliibilum 
fiirtum  jam  ex  .\IF  Tabulanim  iure  furto  manircsln  acqiiiparalum  fucrii.  niillus 
(lubitu. 

'  ΛΆ>•<ικιιο\ν,  p.  21  :  ...(piac  vi'rl)a  luce  clarius  prohaut...;  sol  jaiiijani  vcreor. 
ne  faccm  soli  ad  movere  videar... 

•  Il  manque  en  cfTel  au  système  un  rouape  indispensable  pour  qui  vnit,  CDinme 
N'a.\<ìi;i»>w,  dans  la  percpiisition  pour  vol  un  mécanisme  minutieusement  rë);lé.  "U 
chaque  évenlualiU•  distincte  fait  jouer  sa  sanction  pnqirc.  (".'est  une  sanction 
contre  le  plaitrnant  cpii  aurait  forcé  à  la  légère  une  personne  à  subir  la  (ftt.ieslio 
lance  lirioijiie.  On  allondrait  nalurcllement  une  ριζηα  temere  lUiff.inlis  contre  le 
plaignant  dont  la  recherche  demeure  infructueuse. 

■'  (Citons  parmi  les  auteurs  qui  ont  repoussé  le  s\slème  de  N'ax.khou  .  S<mi«ii. 
.\7/  l'ulmlnriim  reliqui.ie,  p.  44  (après  IlAinouiel  Puchta);  Kuikiìf»,  l'eher  furliim 
eonreplum...,  l'  r".  p.  aao ,  Kviu.owa,  li.  H.  G.,  II.  pp.  777-7^•»  seulement  on 
partie);  IIiTzni.  ISeUrixje  zur  Lehre  voni  t'urtam.  /.eitschr.  der  SarignifSHflunij, 
.X.XIII  (ΐ()<)2).  H.  Α..  p.  ;<29.  et  peut-être  Mommsk>•.  Itôm.  StrafrechI,  pp  74'*•749 
(Dr.iH'nal,  lra<l.  Πιλίκ-μ:.  III.  pp.  5i-53).  Notons  enfin  l'opinion  iscdce  de  lîri.ii. 
Del  furtuin  ronceiiliim  secondo  le  li  Tavttle.  Archivio  giurìdico.  33  1884),  pp.  107- 
ιΓ>9,  noi.imment  pp.  121  et  sqq.,  d'après  Ia<pielle  il  n'y  aurait  eu  qu'un  seul  ftirlum 
concei>lum,  toujours  sanctionné  par  une  /mwi.i  tripli.  Mais  aucun  de  ces  autours 
n'a  pris  povir  point  ilc  départ  une  étude  tics  sources;  la  pointe  de  leur  critique  η  en 
est  Irouvée  èmoussée. 

Umv.  db  Lyon.  —   IUmi.ih  '-^ 
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1°  Il  n'y  a  pas  trace  dans  les  textes  du  prétendu  dédoublement 
de  la  quaestio  Κ  Les  indices  que  Vangerow  croit  tirer  à  cet  égard 
de  Gaius  proviennent,  non  pas  de  la  source  historique  ancienne 
utilisée  par  cet  auteur,  mais  dun  commentaire  critique  postérieur, 
juxtaposé  aux  données  fournies  par  cette  source.  Les  mots  «  Qui 
vestitum  quaerere  prohibet...  »,  auxquels  Vangerow  attribue  une 
importance  singulière,  sont  extraits  d'un  paragraphe  qui  commence 
par  :  «  Quae  res  [lex  tota]  ridicula  est  :  nam...  »  :  ils  n'ont  pas 
pour  auteur  un  historien,  mais  un  interprète  qui,  livré  aux  sug- 
gestions de  son  bon  sens  de  praticien  récent,  raille  un  passé  qu'il 
ne  comprend  pas,  et  que  seul  le  droit  comparé  l'aurait  mis  à  même 
de  comprendre.  Que  l'on  suive,  d'ailleurs,  l'enchaînement  de  ce 
raisonnement-^  :  «  A  quoi  bon,  déclare  son  auteur,  obliger  le  plai- 
gnant à  se  dévêtir  pour  perquisitionner  ?  Le  maître  de  céans  ne  le 
repoussera-t-il  pas  aussi  bien  sans  costume  qu'avec  costume  ?  Et 
mieux  encore  peut-être  :  car,  si  le  maître  tolère  la  quaestio  lance 
licioque,  il  s'expose  éventuellement  aux  dures  sanctions  du  furtum 
manifestum  »  —  tandis  qu'en  l'empêchant,  il  n'encourt  que  les 
sanctions  du  droit  commun,  c'est-à-dire  l'action  furti  ncc  manifesti. 
Tel  étant  le  sens  général  du  passage,  l'argument  fondamental  qu'en 
tire  VangeroA\'  s'efTondre. 

Mais  si,  dégageant  le  texte  de  Gaius  des  surcharges  de  ce  genre, 
on  en  revient  à  la  tradition  originale  des  grammairiens  ou  de  Mas. 
Sabinus,  on  n'y  trouve  trace  que  dune  quaestio  unique.  Selon  Paul 
Diacre,  «  qui  furtum  ibat  quaerere  in  domo  aliena  licio  cinctus  intra- 
bat,  etc.  ».  AuUu-Gelle  ne  rattache  aux  Douze  Tables  (juc  la  seule 
perquisition  lance  licioque.  La  glose  des  Institutes  de  Turin  ^  com- 

'  Bien  entendu  nous  ne  nous  plaçons  ici  qu'au  point  de  vue  c-troit  des  textes  et 
de  leurs  sources.  Nous  néglifieons  pour  le  moment  tous  les  arguments  en  faveur  de 
l'unité  de  perquisition  qu'on  tirerait,  par  exemple,  du  droit  comparé  ou  de  la 
sociologie  religieuse.  Cf.  Pubmce,  Purerçja.  Zeitschr.  der  Sav.  Stifliing,  Χλ'Π 
(iSgG),  R.  Α.,   pp.   181-182, 

*  Quae  res  [lex  totaj  ridicula  est.  Nam  qui  vestitum  quaerere  prohibiturus  est, 
is  et  nudum  quaerere  prohibiturus  est,  eo  magis  quod  ila  quaesita  re  <et>  inventa 
maiori  pœnae  subiciatur. 

'  Gloss.  Taurin.,  n.  466,  sur  Inst.,  IV,  i.  4,  dans  Savignv.  Geschichle  des  rôini- 
scheii  Reclils  im  Millelaller-,  Heidelberg,  i834-i85i,  II,  p.  476  (Jlinloire  du  droit 
romain  au  Moyen  Age,  trad.  CH.^nLES  Οιελοιχ,  t.  Π'.  1839,  p.  394,  n"  466); 
Ì'.  Κιιιτ.Γ,ΕΗ.  Die  Turiner  Inslitulionenglosse.  Zeitschr.  fiir  lieciilsgeschichle ,  VII 
(1868),  p.  78,  n.  466. 
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nienti;  le  passage  des  Instilulcs  de  .luslinien  <jui  parle,  à  la  suite 
de  Gaius,  du  furlum  conropfum  et  ohlutum  (IN',  i.  'i).  dans  les 
termes  suivants  : 

Ita  enini  fiebat.  ut  is,  (pii  in  alienain  domuni  introihat  ad  requi- 
rendani  rem  furtivani,  nudus  ingrediebatur  discum  lieti  le  in  capite 
portans  utris(jue  inanibus  detentus  (detentis  ?j. 

Ce  texte,  ([ui  semble  procéder  d  une  source  autre  *  que  celles 
que  nous  connaissons-,  ne  mentionne  encore  qu'une  forme  possible 
de  f/uiteslio. 

(Comment  ne  pas  être  surpris  et  choqué  de  la  terminologie  sans 
précision  ni  consistance  que  N'angerow  prête  à  Aulu-Gelle  et  à 
Gaius  ?  Ces  auteurs,  en  rapportant  des  expressions  techniques, 
telles  ijue  fur/uni  conccpturn,  furlum  jtrohihilum.  f/uurstio  jmthi- 
Lila,  les  emploieraient  avec  tant  d'indécision  qu  ils  les  applique- 
raient successivement  aux  hypothèses  les  plus  diirérentes,  les  plus 
opposées  même;  ils  rattacheraient  ainsi  le  furtum  concepfuni  et  le 
furlum  prohilnium  tantôt  à  une  perquisition  amiable  et  tantôt  à 
une  perquisition  solennelle  :  chose  admissible  à  la  rigueur  s'ils 
avaient  séparé  au  préalable  le  cas  où  le  maître  accepte  la  perquisi- 
tion et  celui  où  il  1  interdit  ;  mais,  répétons-le,  ils  ne  les  ont  pas 
séparés,  et,  comme  la  distinction  serait  fondamentale,  comnu•  elle 
constituerait  la  clef  de  voûte  de  tout  le  système,  on  ne  s'explique 
pas  leur  silence.  Ce  silence  signilicatif  suffirait  à  condamner  la  doc- 
trine de  Vangerow. 

•i"  Mais  à  ce  silence  se  joint  une  indication  positive.  Les  textes 
établissent  que  les  Douze  Tables  ne  prévoyaient  pas  que  le  maître 
de  maison  put  résister  à  la  f/ucslio.  Cela  ressort  du  paragraphe  nyi 
de   Gains'  :    Lex  eo    nomine   (se.    furti    prohibiti)    nullam 

'  l)ii(K-ii:\,  l);is  lierhlshiich  dru  î,i)îis/.i;i//;i  II:irnifnni>nhix  und  die  alte  (ilnsse  der 
Tiiriner  liisliltitintwn  Hamlschri/'l.  llinlerlussene  Srhriflen.  II.  p.  170.  croit  que 
noire  glose  se  raltiichi•  pciur  partie  au  passage  prcci-ilonimcnl  cite  de  Fbsti>.  et 
pour  partie  à  une  ooinpilaliiMi  récente  il'nuteur  iiicounu. 

•  Les  sources  suivies  par  la  Glose  de  Turin,  quelles  qu  elles  soient,  paraissent 
assez  (lignes  de  conliance  au  point  de  vue  historique.  X'oy.  en  ce  sens  Kittixj. 
L'eher  die  snçicnimnlc  Tiirincr  Inslitnliitnenijlossc,  1S7'».  p.  la  et  sqij.  ;  Kiu-ri.kii. 
Qtiellen  •.  p.  4i(j;  I'iîhhim,  l.a  </Iiîss;i  lorinesc.  liendironti  dell'lslittito  lomhirdo, 
1888  (et  .trr/iii'io  ί/ΐΗΓΐ'/ι<•ΐ(.  WXVII.  1886). /)c//e  oriV/oi»  liell.-i  p.trafr.isi  rfrrc.i  dellr 
hliluziniii,  jip.  .Iga  40Γ»;  Fiacli.  Hliidci,  cri/n/i/fx  sur  Ihistnire  </«  droit  rom.ii/i  »u 
Mot/en  .\ije,  1889,  p.  62. 

^  Ilcninrcpic  déjà  faite  par  Si:n(i.i.i..  p.  .(4- 
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poenam  constituit  :  lioc  soluni  praecipitut  qui  quaerere  velit, 
nudus  quaerat...  En  rapprochant  ce  paragraphe  du  paragraphe  188, 
relatif  à  l'action  furti  prohihid  prétorienne  (Est  etiam  prohibiti  furti 
<^actio>-  adversus  eum  qui  quaerere  volentem  proliibuerit...), 
on  peut  conclure,  d'abord  que  l'action  prétorienne  / uri i prohibiti 
sanctionnait  toute  résistance  opposée  à  une  quaestio  quelconque, 
amiable  ou  solennelle,  et  que,  par  conséquent,  les  mots  furturn 
prohibitum  s'entendaient  techniquement  de  la  résistance  opposée  à 
une  quaestio  (|uelconque  ;  —  ensuite  que  les  Douze  Tables  n'avaient 
organisé  aucune  sanction  pour  ce  furtuin  prohibitum,  et  qu'elles 
n'a\'aient  prévu  aucune  opposition  à  la  quaestio,  solennelle  ou  non*. 
Le  petit  roman  imaginé  par  Vangerow  -  se  heurte  au  témoignage 
décisif  des  textes. 

Ajoutons  qu'il  se  heurte  aussi  aux  probabilités  générales  du  déve- 
loppement historique.  La  coutume  n'avait  pas  à  pourvoir  d'une 
sanction  la  procédure  de  perquisition  à  l'époque  où  cette  procédure 
restait  presque  exclusivement  privée.  La  quaestio  s'accomplissait 
extrajudiciairement,  par  l'initiative  et  les  soins  du  seul  volé.  C'est 
à  celui-ci  qu'il  appartenait  de  prendre  les  précautions  nécessaires 
pour  qu'on  ne  pvit  pas  lui  résister  :  de  même  que  c'est  au  volé  qui 
surprend  un  voleur  manifeste  qu'il  appartient  de  s'arranger  pour 
être  le  plus  fort,  faute  de  quoi  la  sanction  coutumière  du  vol  fla- 
grant reste  illusoire.  Il  fallait  donc  agir  par  force  ou  par  ruse.  Dans 
une  historiette  rapportée  par  Macrobe  -^,  on  voit  un  cultivateur 
recherchant  sa  truie  volée  appeler  à  la  rescousse  toute  une  troupe 
d'amis,  et  cerner  avec  leur  concours  la  maison  du  voleur  présumé^  ; 
si  ce  dernier  avait  tenté  de  lui  interdire  l'accès  de  son  domicile,  il 
aurait  dû  engager  une  lutte  où  il  courait  le  risque  d'avoir  le  dessous. 
Les  sanctions  judiciaires  au  furtum  prohibitum  n'apparaissent  que 


'  ScnoKLL  remarque  aussi,  à  juste  litre,  que  Gaius  n'aurait  pas  pu  dire  :  «  Qui 
vestiluni  quaerere  prohibet,  is  et  nudum  quaerere  prohibiturus  est  », 
s'il  avait  trouvé  dans  les  Douze  Tables  un  préceiîle  formel  ordonnant  à  celui  «  qui 
prohibilus  est  quaerere  «  d'entreprendre  une  perquisition  /<(nce  licioque  :  il  n'aurait 
pas  pu  ignorer  alors  que  la  loi  défendait  de  mettre  obstacle  à  la  perquisition 
solennelle. 

*  Et  accepté  partiellement,  chose  surprenante,  par  certains  adversaires  de  V.v>gb- 
ΗΟΛν,  p.  ex.  par  Hitzig,  l"  c'\  p.  33 1,  2. 

^  Machob.,  Satiirn.,  I,  6,  in  fine. 

'•  Vicinus  advocatis  custodibus  omnia  circumvenit. 
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dans  les  milieux   où  l'idée  de  justice  privée  cède  le  pas  à  l'idée  de 
justice  sociale. 

Nous  croyons  donc  que  les  Douze  Tables  ne  connaissaient  d'autre 
furluni  concept  u  m  que  le  furi  a  m  per  lance/n  liciunif/ue  conceptum, 
qui  était  un  fiirturn  nianifestum,  réprimé  comme  tel.  L'action 
furti  concepti  au  triple  est  postérieure  aux  Douze  Tables  '. 

Mais,  ici,  nous  rencontrons  l'affirmation  contraire  de  Gaius  : 
<(  (Concepii  et  oblati  poena  ex  lej^e  Xll  Tabularuni  tripli  est, 
eaque...  a  praetore  servalur  ».  11  prul  j)araitre  <;rave  d'imputer  une 
erreur  à  Gaius-.  Néanmoins,  nous  η  hésitons  pas,  comme  d  autres 
l'ont  fait ',  à  rejeter  les  mots  e.r  le/je  XH  Tabularurn  et  à  admettre 
que  Gaius  rapporte  aux  Douze  Tables  des  institutions  qui  ne  pro- 
cèdent, en  réalité,  que  du  préteur.  Car  Gaius  η  est  pas  un  historien 
infaillible,  tant  s'en  faut!  Beaucoup  des  témoiijnag-es  quii  fournit 
sur  le  droit  des  Douze  Tables  éveillent,  à  bon  droit,  la  suspicion. 
Scholl  et  Krûf^er  1  ont  prouvé  par  des  exemples*  ([u'on  pourrait 
multiplier.  Ainsi  nous  verrons  que  Gaius  attribue  aux  Douze 
Tables  la  prohibition  dusucaper  les  res  vi  possessae-'  (furtivarum 
rerum  et  vi  possessarum  usucapionem  per  legem  Xll  Tabu- 
larum  prohibitam  essej,  bien  qu'il  ait  affirmé  lui-même  un  peu  plus 
haut  que  cette  prohibition  a  été  introduite  par  les  lois  Julia  et 
Plautia''.  Il  n'y  a  donc  ni  irrévérence  pour  ceux  que  pareil  scru- 
pule arrête),  ni  témérité  à  supposer  (ju  il  a  pu  se  tromper  sur  les 
origines  des  actions  concepti  et  ohlati. 

Mais  cette  supposition  ga<.jne  sinj^'-ulièrement  en  vraisemblance  si 
l'on  examine  la  question  au  regard  de  la  filiation  des  sources. 
Gaius  se  réclame  de  la  tradition  sabinienne.  Mais  elle  ne  lui  est 
parvenue  que  de  deuxième  ou  de  troisième  main,  déformée  |)ar  ses 
transmissions  successives,  mêlée  à  des  eorniiientaires  postérieurs, 
altérée  peut-être  aussi  sous  l'influence  des  préoccupations  didac- 
tifjues  ou  j)rali(pit's  qui  Ir  (Inminaient  ou  (pii  dominaient  ses  auteurs. 

'  Kn  cesene,  Schcei.i.,  p.   .\Cî:  ΚκΓκιίκη.  l'eher  furliim  cnncepiiim  ..,  p.  a•.»»,  n.  i. 

'  Cf.  DiîSJAnniNS,  TrniU'  lin  ι•οΙ.  p.  122,  (pie  ce  scrupule  a  suffi  A  rallier  à  In  thèse 
de  \'an<ìkrow. 

^  ScMiKLi.,  pp.  (2-46"•  KuiFiiKii.  l'fhcr  fiirliiin  rniice/Wiif» ... .  p.  aa?.  ;  Itirruiuou, 
Fnnles,  I.  p.  49,  sous  Tali.   \ΊΙΙ,   i5  a. 

'  SciiiKi.L,  pp.   ii-4a;   Kiu'ki.iîii,   l'ehcr  fiirtiim  ronce ptitm..  ,   p.  aaa.  n.  a. 

^  Gaiis.  h,  i8. 

"  Gaiis.  Il,  .{Γ).  Cf.  .Ii  st..   Inst..  II.  <>.  a  et  sip]. 
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Mais  nous  avons  la  bonne  fortune  de  rencontrer  chez  Aulu-Gelle  un 
résumé  de  la  même  tradition,  qui  nous  oiîre  des  fçaianties  très 
supérieures  de  fidélité  :  car  Aulu-Gelle  est  un  archéolog-ue  curieux 
du  passé,  qui  ne  mêle  pas  de  considérations  actuelles  à  ses  études; 
en  outre,  il  a  directement  sous  les  yeux  la  monographie  de  Sabinus 
De  furtis  qu'il  cite*.  Or  ce  résumé  nous  indique  suffisamment 
comment  était  composé  l'exposé  historique  de  Sabinus.  Après  des 
considérations  sur  la  répression  dvi  vol  chez  les  Grecs-,  se  plaçait 
un  aperçu  de  la  répression  du  vol  dans  les  Douze  Tables  *.  C'est  là 
que  Sabinus  traitait  du  fiirtum  per  lancem  liciumque  conceptum 
et  de  sa  répression  comme  vol  manifeste.  Une  transition  l'amenait 
ensuite  au  droit  contemporain  :  «  Sed  nunc  a  lege  illa  decemvirali 
discessum  est  ».  Suivait  l'exposé  de  ce  droit  :  action  prétorienne 
furti  manifesti  au  quadruple,  actions  prétoriennes  furti  concepti  et 
ohlati  au  triple  :  «  Furti  concepti  item  oblati  tripli  poena  est  ». 

On  retrouve  bien  la  même  composition  chez  Gains,  Après  une 
introduction  consacrée  à  la  classification  des  furia  et  à  leur  défi- 
nition, introduction  qui  manque  chez  Aulu-Gelle,  parce  qu'il  a 
néglig-é,  il  nous  en  avertit^,  de  reproduire  les  définitions  de  son 
auteur,  nous  retrouvons  un  exposé  du  droit  des  Douze  Tables  en 
matière  de  furlum"';  puis  une  transition  analogue  à  celle  qu'a 
recueillie  Aulu  -  Gelle  :  c  Sed  postea  improbata  est  asperitas 
pœnae. ..  »  ;  enfin,  l'énumération  des  actions  prétoriennes  de  vol''. 
C'est  au  cours  de  cette  énumération,  où  il  avait  suivi  pied  à  pied  la 
tradition  sabinienne,  qu'il  s'avise  de  rompre  l'ordre  de  son  déve- 
loppement et  d'y  intercaler  la  mention  qui  nous  déroute,  et  qui 
n'apparaissait  point  dans  la  proposition  correspondante  de  Sabinus  : 
«  Concepti  et  oblati  pœna  ex  lege  XII  Tabularum  tripli  est...  » 

Ajoutons  enfin  que  la  même  composition,  plus  relâchée,  plus 
déformée,  mais  cependant  recounaissable,  réapparaît  dans  les  Sen- 


*  Gell.,  XI,  i8,  12  :  Sed  quod  sii  oblatum,  quod  conceptum  et  pleraque  alia  ad 
eam  rem  ex  e^iregiis  veterum  moribus  ncque  inutilia  co^rnilu  ncque  iniu- 
cunda  qui  légère  volet,  inveniet  Sabini  librum,  cui  titulus  est  De  furtis, 

*  Gbll.,  XI,  i8,  1-5. 
a  Gell.,  XI,  i8.  6-9. 

*  Supra,  n.  I . 

*  Gaius,  III,   189. 

«  Gaius,  III,  189-192. 
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tencrsde  Paul.  Mais,  ici',  l'action  furti  concepii  un  triple  reste  ran^'-ée 
correctement  panni  les  actions  prétoriennes-,  après  l'action  furti 
munifcsti  au  (piaJruple.  L  inlidélité  lustoriipie  du  ténioii^na^'e  de 
(iaius  s'étiiblit  ainsi  par  les  deux  attestations  concordantes  d'Aulu- 
(lelle  et  de  Paul,  qui  l'enserrent  et  le  contrcilisent.  Les  actions  furti 
concepii  et  ohlnli  n'.ippaitienneiil  p,is  au  dntit  des   Douze  Tables, 


Quelle  est  la  répressidu  du  fnrfiiin  nianifeslurn  ordinaire,  c  est- 
à-dire  ilu /V//7////Ì  rnanifest  u  r/i  ({ui  nest  point  commis  nuitamment,  et 
dont  1  auteur  ne  se  défend  point  avec  une  arme? 

Les  textes  sur  la  matière  se  répaitissent  en  deux  j^roupes  :  le 
groupe,  assez  pauvre  ici,  des  textes  grammaticaux,  et  le  groupe  plus 
riche  des  textes  juridiques. 

1°  La  tradition  grammaliciiK;  n'est  représentée  que  par  une  glose•* 
que  l'on  rencontre  chez  Servius  et  Isidore. 

Servius  (sur  ^'erg.,  .lui..  \'\\\.  .>aî5)  : 

Al  furis  Caci  mens.  Pro  ingenti  scolere  furis  nomen  posuit  : 
capitale  enim  crimen  apud  maiores  fuit  ante  pionam  quadruj)li  '. 

Isidore  : 

Furtum  autem  capitalo  crimiMi  apud  maiores  orat  ante  poenam 
([uadrupli  '. 


•  Ρλιί,.,  h,  :îi,  li. 

*  Nous  n'avons  pas  à  examiner  ici  la  théorie  inlerniédiairc  proposée  par  ΙΙιτζκ;, 
/'  c",  pp,  33o-33i,  pour  qui  les  actions  concepii  et  nlil:i(i  au  triple  sont  postérieures 
aux  Douze  Tables,  mais  antérieures  à  ΓΙνϋΙ  <lti  préteur.  On  remaniuera  cependant 
que  la  lraditit)n  sahinienne,  par  la  place  qu'elle  attribue  ά  ces  deux  actions,  semble 
les  ranper  parmi  les  actions  prétoriennes.  Cette  conclusion  n'est  pas  contredite  par 
l'observation  d'.\ri.r-(ÎF.i.i.i:,  qui  rattache  le  furtum  ctincefUiim  aux  egregii 
voterum  morrs.  Car  An.i-tÎKi.i.n  tient  les  premières  rédactions  de  l'Kdit  pour 
des  choses  anciennes  (l'ilictn  veli' ru  m  praelorum.  (îhm...  XI,  17,  1  .  et  il  range 
Skmvms  Sui.i'icius,  TamiATirs,  Lamkon.  Mas.  Sahim  s  et  Caki.ii  s  Saiiims  lui-même, 
—  c'est-à-dire  des  jurisconsultes  |K)sléricurs  aux  premières  rédactions  de  IKdit,  — 
parmi  les  veteres  scriplores  (V,  6,  27I,  ou  le»  veleres  iureconsulli  (IN'.  2.  a». 

'  C'est  Λ  tort  que  III  sciiKB-SrrKRi.-KrHiii.Kn  I•,  p.  3i8.  note  «ous  ("iaiis,  III.  i8.ji 
rapportent  au  furtum  manifesium  les  vers  d'OMon  (Fast.,  III,  845-846^  relatif•  à 
une  lex  «  capitis  quae  pendere  poenas  Ex  ilio  iubcat  furia  rcperta  loco  •  :  car  il 
s'agit  d'une  (ex  tenipU,  et  d'un  cas  de  sacrilège,  t-f.  infra,  c,   ix,  5  11. 

'  Skhvm  s,  lu  \'pr(filii  rarmin.i  lOinment.irii.  éd.  Ί'μιι<>  cl  IIai.kx,  Lipsiae.  i88|. 
1887,  II.  |i.  aaS 

■  lsii>  .  Orirj.,\'.iG.  19  ί /'airi. /.i7i>/;i/ine<le  Mi..>r.t,lll  des 'ÎÙJrrei  d'IsiDoiu.p.  ai->). 
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Ces  deux  versions  d'une  même  glose  viennent  évidemment  d'une 
source  unique.  Nous  nous  efforcerons  d'établir  plus  loin  que  Varron 
doit  en  être  l'auteur*. 

2«  La  tradition  juridique  pourrait  remonter,  nous  le  verrons,  à  la 
même  origine.  Mais  elle  se  rattache  immédiatement  à  Mas.  Sabinus, 
peut-être  aussi  à  Labéon.  Le  passage  d'Aulu-Gelle  qui  résume  le 
De  Fiirtis  de  Sabinus  dans  les  déA'eloppements  relatifs  à  la  sanction 
du  furtiim  manifestum  est  ainsi  conçu  : 

Furem,  qui  manifesto  furto  prensus  esset,  tum  demum  occidi 
permiserunt  (se.  decemviri)  si  aut,  cum  faceret  furtum,  nox  esset 
aut  interdiu  telo  se,  cum  prenderetur,  defenderet.  Ex  ceteris  autem 
manifestis  furibus  liberos  verberari  addicique  iusserunt  ei,  cui 
furtum  factum  esset,  si  modo  id  luci  fecissent  neque  se  telo  défen- 
dissent; servos  item  furti  manifesti  prensos  \'erberibus  adfici  et  e 
saxo  praecipitari,  sed  pueros  inpuberes  praetoris  arbitratu  verberari 
voluerunt  noxiamque  ab  his  factam  sarciri-. 

Un  autre  passage  d'Aulu-Gelle  sur  la  même  matière'^  peut  se 
réclamer  de  l'autorité  de  Labéon  : 

Dui'e  autem  scriptum  esse  in  istis  legibus  quid  existimari  potest? 
nisi  duram  esse  legem  putas,  quae...  furem  manifestum  ei,  cui 
furtum  factum  est,  in  servitutem  tradit,  nocturnum  autem  furem 
ius  occidendi  tribuit.  Die  enim,  quaeso,  die...  an  furis  manifesti 
intolerandam  audaciam...  non  dignam  esse  capitis  pœnae  exis- 
tumas? 

Nous  avons  déjà  rencontré  plus  haut  ce  texte  et  nous  avons 
admis  que,  selon  toute  vraisemblance,  Aulu-Gelle  s'y  était  inspiré 
des  libri  ad  XII  Tabulas  de  Labéon*. 

Chez  Gains"',  on  retrouve  l'écho  de  la  tradition  sabiniennc  plutôt 
que  celui  de  la  tradition  labéonienne  : 

Pœna  manifesti  furti  ex  lege  XII  tabularum  capitalis  erat.  Nam 
liber  Aerl^eratus  addicebatur  ei  cui  furtum  fecerat  ;  utrum  autem 
servus  efficeretur  ex  addictione,  an  adiudicati  loco  constitueretur, 


'  Infin,  c.  XI,  ^  6.    Nous    n'examinons    pas   cette   question  ici.  parce   quelle  esl 
liée  à  celle  de  l'étymologie  varronienne  du  mot  (urlum. 
ί  Gell..  .V.  Λ.,  XI,  i8,  7-8. 
3  Gell.,  Λ'.  Α.,  XX,  i,  7. 
■  Supra,  p.  20. 
^  Gaius,  III,   1S9, 
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veteies    (ju;ierol>ant.    In    scnufn    acfjue    verberat////i    aiiiniadvnrtc- 

La  comparaison  du  premier  texte  d'Aulu-Gello  avec  celui-ci  fait 
ressortir  leur  parallclisme  : 

Geli.,  XI,  iS,  8  :  (iaius,  ΙΠ,  189  : 

\i\  coleris...  manifestis  furibiis 
lil)CiOS  veil)erari  Liber  veiheralus 

addiciqiie  iiisseriint  addicebatiir 

ci  cui  fiirlum  f.icliim  esset.  ei  cui  fiirlum  fcc*Mal. 


Sorvos...   furti   niJinifcsti  priMisos  In  scrvum 

verberibiis  nilfici  aequo  verbcraliim 

et  »'  saxo  piaecipitari...  animadvertebalur. 

volueiiiiit. 

Les  quelques  différences  qui  séparent  les  deux  textes  résultent, 
(1  une  part,  des  préoccupations  archéologiques  qui  poussent  Aiilu- 
(ielle  à  ne  rien  sacrifier  des  traits  archaïques  et  pittoresques  de  la 
procédure,  d'autre  part,  des  préoccupations  prati([ues  qui  poussent 
(iaius  (ou  1  auteur  suivi  par  (jaius)  à  négliger  les  détails  superflus 
et  désuets  pour  mettre  surtout  en  relief  les  traits  juridiques  du 
s\  stèrne  répressif  (par  exemple  la  controverse  sur  les  eilVts  de 
Vaddiilii)  du  fur  nianifesius,  qui  pourrait  bien  avoir  été  intercalée 
dans  le  texte  démarqué  par  Gains  . 

On  ne  dira  pas,  d'ailleurs,  (jue  ce  [)arallélisme  évident  des  deux 
textes  s'ex|)litjue  par  ICmploi  de  sourct's  législatives  communes. 
Car  ce  paiallélisiiu'  ne  se  limite  jias  aux  textes  que  nous  avons 
l'eproduits  et  (jui  pourraient,  en  elfet,  être  empruntés  au  précepte  des 
Douze  Tables  sur  la  matière.  .Vulu-tielle  continue  :  Sed  nunc  a  lege 
il  la  decem  virali  discessum  est;  et  Gains  continue  de  même  :  Sed 
postea  improbata  est  asperitas  pœnae.  Evidemment,  aucun  pré- 
cepte de  droit  jiositif  n'a  fourni  le  modèle  de  cette  transition.  Ici 
encore.  Gains,  comme  .\ulu-Gelle,  a  suivi  Mas.  Sabinus. 

Cette  observation  rend  im  peu  plus  hasardeuses  les  tentatives 
qu'on  peut  faire  pour  dégager  la  disposition  des  Douze  Tables  des 
ti'-moignages  de  nos  auteurs,  puisijue.  an   lien    d".i\oii  Aiux   snurce.s 


'  Les  mots    cil  ilnli(|uc    sont    restitues  ainsi    |inr   les   éditeurs   aclurl'(.    .Vu    lieu 
tV;inim,iih'cr(fl>,itur.   I.ai  iim.\>.\  lisait  :  e  saxo  ileicieb.itur. 
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se  contrôlaiil  réciproquement,  nous  n'en  avons  plus  qu'une  seule; 
bien  des  affirmations  émises  sur  ce  point  auraient  dû  être  revisées 
si  Ton  avait  songé  à  critiquer  les  sources*.  Il  est  fort  possible, 
comme  le  croit  M.  Wlassak-,  que  le  texte  dos  Douze  Tables  n'ait 
pas  été  fondé  sur  les  mots  Verheratus  adclicitor  quadmettent  beau- 
coup de  restitutions'^;  il  est  possible  aussi,  contrairement  aux  indi- 
cations un  peu  exclusives  du  savant  romaniste^  qu'il  lait  été  :  en 
réalité,  nous  n'en  savons  rien,  à  moins  d'apporter  dans  nos  recher- 
ches des  idées  préconçues.  Nous  ne  pouvons  pas  davantage  affirmer 
que  le  précepte  se  construisait  avec  les  mots  capital  eslo^';  c'est 
même  très  invraisemblable  :  dans  aucune  des  dispositions  des 
Douze  Tables  textuellement  rapportées,  nous  n'avons  une  sanction 
en  la  forme  capital  esto.  Ni  Servius,  ni  Isidore,  ni  Gaius  ne  semblent 
citer  les  Douze  Tables,  pas  même  en  la  forme  indirecte  généra- 
lement employée  (lex  iubet  ou  decemviri  voluerunt...  capital  esse^ )  : 
ils  usent  d'une  formule  purement  narrative.  L'identité  des  témoi- 
gnages de  ces  divers  auteurs  s'explique  suffisamment  s'ils  viennent 
tous  d'une  source  unique,  de  Masurius  Sabinus.  Nous  verrons 
même  qu'il  n'est  pas  sûr  que  Sabinus  ait  pris  les  expressions  pœna 
capitalis.  crimen  capitale,  dans  leur  sens  technique  propre'.  Evi- 
tons donc  de  tenter  une  restitution  purement  conjecturale,  qui 
n'oiTrirait  aucune  garantie  d'authenticité. 

<  M.  Wlassak  a  raison  de  remarquer  à  ce  propos  (Der  Gerichtsmagislral  im 
gesetzlichen  Spriichverfahren.  Zeilschr.  der  Suvigny  Sliftung.  XW  (1904).  p.  96)  : 
«  Die  neueren  Gelchrtcn.  voran  die  Wiederherstellcr  der  Zwolftafeln,  haben  es 
unterlassen,  an  den  Milteilungen  des  Gellius  Kritik  /u  ïibcn.  » 

*  Wlassak,  l"  c°,  p.  99. 

s  Voy.  les  tentatives  de  restitution  anciennes  dans  Dihksen,  Xll  Tafeln,  pp.  679- 
58 1.  ΛΌΐΓ.τ  restitue  (I,  p.  716.  Tab.  ΛΊΙ.  2)  :  Si  hominem  liberum  nanxitur,  verbe- 
ratus  addicitor,  cui  furtum  factum  est,  si  servum.  verberatus  e  saxo  praecipitator. 
XiKOLSKY  restitue  (p.  9.  Tab.  ΛΊΙ,  3)  :  Gui  furtum  faxit.  verberatum  addicito.  Si 
servus  escit,  e  saxo  deicito.  Voy.  aussi  les  auteurs  cités  par  M.  Wlassak.  p.  96,  3. 

^  L'interprétation  que  donne  M.  Wlassak  du  mot  addiclio  dans  les  Douze  Tables 
(pp.  90-95)  ne  force  pas  la  conviction.  Pour  interpréter  comme  il  le  fait  (p.  96)  le 
précepte  praesenli  lilein  addicito,  il  faut  supposer  que  lis  n'a  jamais  eu  que  deux 
sens  possibles,  ù  savoir  l'objet  corporel  du  procès,  ou  le  procès  lui- 
même.  Mais  sans  doute  ce  mot  a-t-il  désifrné  une  chose  matérielle  représentant 
symboliquement  l'objet  du  procès.  Nous  nous  bornons  à  indiquer  l'itlce.  que  nous 
dévelopi^erons  ailleurs. 

^  Wlassak,  p.  idi  :  lil)cro  si    furtum  fa.xil?),  capital  esto. 
'■'  Supra,  p.  44,  1. 
'  Infra,  c.  XI,  Ji  6. 
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C'est  du  te 'moij^naije  de  Gains  <jue  procèdent  daulres  témoi- 
f^nages  qu'on  rencontre  à  l'époque  byzantine,  ceux  du  petit  trait»'• 
De  Aciionihus  et  de  la  Paraphrase  des  Inslitutes.  de  Théophile. 

Le  De  Aciionihus,  œuvre  d'école',  sans  doute  antérieure,  mais  de 
peu,  à  Justinien-,  mi-ntionne  les  sanctions  du  furlurn  dans  les 
termes  suivants  : 

Et  T.ia  -lù^our,•,  '.r,v  furti,  ά'/ω^-/;ν  κατά  τών  vj.î-'Jd'j ,  ΥΓ.ις  xr.i  uh  τσΖ 
ò'joOì/.xòD'C'j  izvjorOri  (τ.χο  y.j'zZ  και  •/.■ζ>χ1^λ/.τ,  ζιαωοιχ  ΐζενοτ,θκ ,  ό 
Ò;  τ:θΛ'.-<>)ο  ■/ yr,u.y.-.i/.rrj  i7:iv6r,7îv)  /.A  ròv  furtivum  condicliona, 
àyMyyjv  άτίαίΤοΟσαν  rò  yJ.xt.vj  πρζ'/μχ'  ει  υττείΐ'ςατο  -ι;,  t/;v  furti  ohlati  η-ζι 
y.'I'ss'fCi'j  y.x'y.  ,/ποοεκτών '. 

La  Paraphrase  des  Institutes.  altrihuéi'  à  Théophile,  signale  la 
sanction  du  fur/iim  manifeslum  dans  les  Douze  Tables,  à  propos 
de  la  distinction  des  actions  civiles  et  des  actions  prétoriennes  : 

Άλλ'  î/iL  TU  ci-îîv  /.χΓ.οι  r,  furti  y.y'>y/r,  ί^ψ,^ζ-χι  τω  οοιοΐκχοΐ'/.ΤΜ,  r/nz 
ojv  praetorian  xl-.VJ  /.yj.ù^:  αλλ'  r,  y.~z\zyiy.  Xj-.r.  Ì7t!v.  '(J  o'noî/.y.- 
ού.'Ος  i~LVzy;7y.ç  -τ,ί  furti  κΐς;αλ!κ/;ν  v.y.-'y.  τ;~  v.t.ìr.zz'j  'ocim 
Τίαωοί'^ν,   ó  ol•  praetor  y οτ,μχ- i/.rrj' . 

L'identité  des  termes  l'mployés  par  la  Paraphrase  et  [lar  le  De 
Aciionihus  ne  permet  ^uère  de  douter  qu'ils  suivent  une  source 
commune.  1)  autre  part,  cette  source  commune  ne  peut  guère  se 
trouver  ailleurs  que  dans  les  Institutes  de  Gains.  Cela  résulte  non 
seuh'ment  des  vraisemblances  générales  —  notamment  de  ce  que 
nous  savons  des  liens  qui  rattachent  cette  Paraphrase  aux  inter- 
prétations du  Manuel  de  Gains  '  —  mais  encore  de  la  concordance 
littérale  de  l;i  suite  du  passage  avec  le  passage  corresp(»ndant  des 
Institutes.    «    Sed  postea    injprobala  est   asperitas  p<enae...    »,    dit 


'  Zai:uaiuvu,  De  iulionihiis.  lun  L'el)erl>leil>sel  anh'jiistiniunist  Iter  Jurispnidenz. 
Zeilsrh.  d.  .Sai•.  Sliftting.   Xl\    (iS.j.l),  H.  Α.,  p.  96. 

'  Za<:ii.\hiar.  pp.  gâ-ge;  cf.  Seiìhi:,  I^  denominazione  di  actio  confessoria  in  parti- 
calare  per  la  rivendicazione  dell'  usufruito  e  delle  servilu.  Mélanges  /'.  F.  Girard, 
II,  pp.  54Ì-545.  L'arfiuincnl  qiic  tire  M.  Si;'. ni:  de  Tiii'oi-hii.i•:.  Paraphr..  \.  1,  4.  ne 
parnit  pas  probnnl  :  Τιικοιίιιι.ι:.  â  Ια  iliiTi'rcncc  ile  Paiilcur  chi  De  aciionihus,  iiicn- 
(iodiic  in  ilt-siiiHiide  de  l'ai-lion  furti  oìtlati  (Kd.  Kkiiium,  p.  3H5,  I.  mei  sqq.V  Colte 
note  t'iuit  cerili•  iorsiproiit  paru  les  Stiidicn  zur  .\erfolioruni  (Jextio  do  M.  I*a«ts<;ii, 
I,    1913,  tpii  furnuilenl,  p.  -j.^.  1,  une  ohservalioii  idcntiipio. 

^  Zaciiaiuab,  p.  91,  n'  2G. 

*  Thkoi'h..  l'ar.,  \,  12  (Kd.  Fbuiiim.  p.  463.  I.  ai-xi\ 

'■•  Kruuim,  Hendironti  del  /?.  Istituto  lombardo,  .\VI.  pp.  .'iîg  cl  si|q  ;  el  prëfaco 
de  son  ëililion  do  Ι.τ  l'arapltrase,  ρ.  .\I  cl  sipi. 
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Gaius.  «  'E~eiò-h  qvv  oik  r/;v  -oxyyrrity.  τ  ~Sj  o'mi/.y.où.zyj  x3tTc'^C3v>^5/;  vjv.c- 

θίσίχ...  »,  poursuit  la  Paraphase. 

Il  est  douteux  qu'il  faille  ajouter  aux  textes  déjà  cités  sur  la 
répression  du  vol  manifeste  un  texte  un  peu  énigmatique  d'Eusèbe 
de  Cesaree  (f  34o),  tiré  de  sa  Praeparatio  Evangelica  (VI,  io),  et 
quii  a  emprunté  aux  écrits  de  Bardesane  (célèbre  gnostique  du 
11^  siècle).  Dans  ce  passage,  Eusèbe  ébauche,  sans  grande  méthode, 
une  étude  de  droit  comparé.  Il  relève  notamment  chez  les  Sères 
l'existence  de  lois  contre  le  meurtre,  la  débauche,  l'idolâtrie,  le  vol, 
si  sévères  que  ces  infractions  ont  disparu  de  leur  pays;  on  n'y  voit 
pas  de  voleurs  traînés  en  justice  : 

lS6uo;  hù  T.xoy.  ^>;pat;  υ:ηοίνχ  ç&ovr.'etv,  uÌr-.t  tzoo-JîUcJj  u.r,~c  κλεπτείν, 
μ•ηζζ  ióxvx  %oo^y:xj€vj .  Καί  h  ì/.άνη  x~r,  ueyhzr;  '/f'^yv-  oJ  νΆν  irszvj  hsh,  o'j 
yj'jxl/.x  T.op'Ji/.rrj,...  o'j  y.\é~-ri)/  û./.ouivov  i~\  tJr/./îv,  oJ/.  x-JoyzYyjrj 

Plus  loin,  il  signale  la  diversité  des  modes  de  répression  du  vol 
chez  différents  peuples  : 

Έν  "Azpot;  (='Aoxxiot;,  habitants  a'AorxÀx  en  Perse?)  ò  κλεπτών 
ti  o'co/sv  χξιον  λιθζζετχΐ'  τιχοχ  Βάκτ ^cot;  ò/r/a  κλεπτών  Σαπτυ-τχΐ'  τ.χοχ 
'ΡωμχΙο;  τιλτ/γχΊς  χΙ'/Αζετχΐ'  χοιοΰ-οι  yxp  οι  vóuoi. 

Peut-être  avons-nous  dans  le  premier  passage  une  allusion  à  la 
mainmise  du  volé  sur  le  fur  manifestus,  et.  dans  le  second,  une 
allusion  à  la  verheraiio  du  fur  manifestus?  Cela  n'est  pas  impossible, 
bien  que  les  indications  fournies  soient  trop  vagues  et  trop  brèves 
pour  qu  on  leur  attribue  une  signification  indubitable'.  Nous  igno- 
rons à  quelle  source  lauteur  suivi  par  Eusèbe  avait  pu  puiser  son 
information. 

Notons  enfin,  comme  recelant  une  erreur  manifeste,  un  passage 
au  Brachf/logus-,  qui  attribue  aux  Douze  Tables  \a  pœna  quadrupli 

'  Toutefois,  on  ne  peut  accepter  la  condamnation  sommaire  et  non  motivée 
prononcée  contre  Ihypothëse  du  rattachement  du  texte  dEis.^.BE  aux  Douze  Tables 
par  DiRKSEN  (Xll  Tafeln,  p.  578  :  Mit  Unrecht  zieht  man  auch  die  Aeusserung 
des  EtsEBirs,  De  priieparal.  evangelica,  Lib.  6,  c.  8  (sic!)  hieher).  Dirksen  parait 
bien,  d'ailleurs,  n'avoir  eu  connaissance  de  ce  passage  que  par  l'intermédiaire  de 
Bymîershcek,  ()!)seri\it.,  lib.  3,  c.  16:  la  référence  erronée  qu'il  donne  en  témoigne. 

-  Corpus  leguin  sive  Bruchylogas  iaris  cicilis.  éd.  Boeckino,  Berolini,  1829,  III, 
20,9,  p.  III.  (-f.  JisT.,  Insl.,  IV,  i,  5.  —  Pœua  manifesti  furti  quadrupli  est,  tam 
ex  servi  persona  quam  ex  liberi,  nec  manifesti  dupli.  19.  —  Furti  aclio  sive  dupli 
sive  quadrupli  tantum  ad  pœnae  persecutionem  pertinct  :  nam  ipsius  rei  persccu- 
tionem  extrinsecus  habct  dominus,  quam  aut  vindicando  aut  condicendo  polest 
auferre. 
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pour   vol   flagrant,    instituée    seulement,    en  réalité,   par   1  édil  du 
préteur  : 

Poena  manifesti  furti  tam  ex  lege  duodecim  tahularum 
quam  ex  edicto  praetoris  (juadrupli  est,  nec  manifesti,  dupli;  et 
extra  quadrupluni  vel  duplum  rei  persecutio  est,  quam  vindicando 
vel  condicendo  is,  cul  furluni  est  factum,  poterit  repetere*. 

β 

Il  existe  une  espèce  particulière  de  vol  qui,  même  sans  ilagrance, 
entraîne  des  sanctions  rigoureuses,  analogues  à  celles  que  nous 
venons  de  trouver  appliijuées  au  furtiim  ni;inifcs/um.  Klle  nous  est 
connue  p;tr  un  texte  de  Pline  l'Ancien  -  : 

Frugem  quidem  aratro  quaesitam  furtim  noctu  pavisse  ac  secuisse 
puberi  XII  tabulis  capital  erat.  suspensumque  Cereri  necari  iube- 
bant  gravius  (juaiii  in  liomicidi(j  convictum.  impubem  jiiaetoris 
arbitratu  verberari  noxiamve  duplionemve  decerni  '. 

Il  s'agit  du  délit  consistant  à  moissonner  nuitamment  le  champ 
d'autrui  ou  à  y  faire  paître  son  bétail.  A  l'épotjue  classique,  ce 
délit  rentre  aussi  bien,  selon  les  cas,  dans  le  damnum  le(jis  Aquiliae 
que  dans  \e  fiirUim.  Le  fait  découper  des  moissons  sans  se  les 
approprier  ne  tombe  pas  sous  le  coup  de   l'action  farli.  Mais,  au 


'  C'est  probablement  par  erreur  que  Κβπβιμ  (Ileilnige  zur  Kennlniss  des  suge- 
nannten  nimisch-s^rischen  Iie(  hlshurhs.  Zeiischr.  der  Sav.  Sliffung,  XXUI  (1902), 
H.  Α.,  p.  106  .  suivi  par  M.  Mittims  /).ία•  syrisih  riimisclie  Heehlshuch  und  llani- 
muralii.  Zeitschr.  dor  Sav.  SUftiing,  XXV  ^1904^  H.  Α..  p.  288.  et  Ceher  drei  neue 
llanilschrifleii  dea  si/risch-nimischen  Rechlshuchs.  Abh.  der  kiin.  l'reuts.  .\kad. 
der  Wissenschnflen,  ιΐ)<)Γ).  p.  23;  a  rapporté  à  la  répression  par  les  XII  Tables  du 
furlum  per  l.inrein  et  licium  conreptum  le  §  79  du  livre  Syro-rumain.  «jui  frappe 
les  recpplntores  d'une  peine  du  iiundniple  (Buins-Sacmai•.  Syrisch-romisi  hes 
lierhtshiich,  L.,  79;  Γ.,  37:  Ar..39;  .\rni..  34.  Trad.  Fbhiu.m  deus  Fontes  luris 
romani  anieiustiniani,  ρ  658  :  Ili  viri  aut  fcminae  qui  susiipiunl  a  servis  res  fur- 
livas,  ([ualtuor  vices  praecipiuiit  νόμοι  ut  suivant  dominis  corum)  :  le  furtum  mani- 
festum  n'ayant  été  puni  d'une  pœna  tiuadrupli  (|ue  par  ledit  du  préteur,  le  fiirtum 
per  lancem  liciiimfiue  conceptuin  des  Douze  Tables  ne  comportait  point  celle 
/jcena;  il  était  sanctionné  comme  furlum  manifeslum.  par  i'addictio.  On  !«'eli«nnc 
de  constater  cpie  M.  Miki.i.ek,  dans  sa  polémique  cimtrc  M.  Mittkis  (l>as  syrisch- 
rômische  lleclilshurh  iiml  Haminurahi.  Wieii,  190"..  pp.  4a-43)  "»"'1  pas  relevé  cette 
erreur. 

«  Pi.i>•..  //.  .V.,  XVm.  3.  12.  K<l    Dbti.kkskn  (Merlin.   1866-82».  III.  1868.  p.  107. 

'  Sur  les  corrections  anciennement  proposées  à  ce  texte,  voy.  DiHksR>.  XII  T*feln, 
pp.  545  cl  S(|(i. 
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temps  des  Douze  Tables,  il  eu  est  autremeut  :  sans  doute  nexige- 
t-on  pas  encore,  pour  qu'il  λ-  ait  furfiim,  lintention  de  réaliser  un 
liicruni.  Toujours  est-il  que  la  classification  de  notre  délit  parmi  les 
furia  résulte  assez  clairement  des  textes*.  La  dénomination  même 
de  l'acte  délictueux  est  significative  :  il  consiste  à  frurjem 
furtini...  pavisse  ac  secuisse.  Le  mot  furtim  est  étroitement  appa- 
renté par  la  forme  et  par  le  sens  au  mot  furliim  ;  si  étroitement  que 
les  jurisconsultes  emploient  parfois  l'expression  per  furtum  pour 
exprimer  l'idée  qu'il  sert  plus  couramment  à  rendre"-.  On  sait 
d'ailleurs  de  source  sûre  que  l'Edit  du  préteur  range  l'action 
arhorum  furtim  caesarum  parmi  les  actions  relatives  au  vol 
(titre  XXIIl'^).  Aussi  croyons-nous  qu'il  faut  rapportera  la  répres- 
sion du  furtim  noclu  pavisse  ac  secuisse  un  texte  de  Gaius  que  les 
rédacteurs  du  Digeste  ont  inséré  au  titre  Arborum  furtim  cae- 
sarum (XLMI,  7),  mais  qui,  étant  extrait  de  ses  libri  ad  legem 
duodecim  tabularum,  ne  peut  s'appliquer  originairement  à  l'action 
prétorienne  arborum  furtim  caesarum  :  Sciendum  est  autem  eos 
qui  arbores  et  maxime  vites  ceciderint,  etiam  tanquam  latrones 
puniri*. 

La  sanction  du  délit  variait  selon  que  le  coupable  était  pubère 


'  MoMMSE>•  (R.  Slrafrechl,  pp.  772-773;  Dr.  pénal  romain,  trad.  Duqiesxb,  III, 
pp.  80-81)  admet  sans  discussion  que  notre  délit  est  un  furtum.  comme  si  la  chose 
était  évidente.  Inversement,  Karlowa,  R.  Rechtsgeschichte,  II,  p.  797,  admet,  sans 
discuter  davantage,  qu'il  est  un  damnum  présentant  les  mêmes  caractères  que  le 
daninum  legis  Aquiliae.  Cf.  Ferri.m,  Dirillo  penale  roìiìano  (Teorie  generali), 
Milan,  1899,  p.  83. 

-  P.viL.,  Seni.,  II,  3i,  24  (25)  :  Sive  seges  per  furtum  siye  quaelibet  arbores 
caesae  sint...  Citons  encore,  dans  le  même  sens,  un  passavie  de  Cicéro.n,  De  Xalura 
deorum,  II.  63,  107.  Les  hctes,  dit  Cicëiio.n•,  dérobent  parfois  ou  ravissent  les  fruits 
de  la  terre  au.\  hommes,  à  qui  ces  fruits  sont  naturellement  destinés  :  Si  quae 
bestiac  furantur  aliijuid  ex  iis  aut  rapiunt...  Et  il  reprend,  un  peu  plus  loin: 
Itaquc  bestiae  furtim,  ut  dixi,  fruuntur...  Evidemment,  le  mot  furliin  de  la 
deuxième  phrase  correspond  au  mot  furanlur  de  la  première. 

^  Le>ei.,  Edil  perpétuel,  II,  pp.  60-61  ;  Edictam-,  p.  326. 

'  Gars.  l.  I"  ad  legem  duodecim  tabularum.  Dig.,  47,  7,  fr.  2.  Nous  n'avons  pas 
à  mentionner  ici  l'énigmatique  action  de  pastu  pecoris  (sur  laquelle  voy.  surtout 
Ulpi.vx.,  l.  XLI  ad  Sab.  Dig.,  19,  5,  fr.  14,  3)  :  rien  n'indique  qu'elle  rentre  dans  le 
furtum.  Sur  le  système  déjà  défendu  par  J.  Godefhoy  et  repris  par  Voic.t 
(XII  Tafeln,  II,  p.  537),  ({ui  voit  dans  le  te.vte  précité  de  Pli.ne  un  délit  de  pastu.t 
pecoris  accompagné  de  circonstances  aggravantes,  cf.  Diukse.n,  XII  Tafeln,  pp.  534 
et  sqq. 
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ou  non.  Le  coupable  pubère  encourail  la  peine  capitale  '  :  on  le 
cruciliait  à  un  arbre  consacré  à  Gérés  (c'est-à-dire  placé  dans  son 
lucus-j.  Lf  ct)upable  impubère  était  battu  de  verges  selon  \  arln- 
ί  rat  us  du  préteur.  I/un  et  1  autre  '  étaient  livrés  à  la  vengeance  du 
maitre  du  champ.  ;i  moins  (ju On  ne  les  rachetât  en  payant  une 
jjii'na  du  double  ^ 

'  MoMMSK.N  estime  f{.  SI raf rechi.  \>.  ηηΖ.  i:  Ir.  Di\n  f.sm:,  III.  p.  8i.  3  i|ue  cette 
peine  relif^ieuse  avait  un  caracli-re  public,  ce  cpii  reste  d(juti-u.\.  La  peine  proiiuncëe 
dans  le  niénie  cas  contre  l'impubërc  a  sûrement  un  caracli-re  privé. 

*  W'oiuiswoHTii.  Karl])  lutin,  p.  627,  8;  \Όι<;τ,  Λ7/  Tafeln.  I.  p.  487;  MmmsB.v, 
II.  Slnt/'rerhl,  p.  918  ;  cf.  aussi  |j.  63i,  8  (Tr.  DryiiiSNE,  III  ,p.  304  ;  cf.  II,  p.  348,  1). 

^  l'our  nous.  les  nn^ls  noxi.ini  Jiipliuiiemve  deverni  se  rattachent  à  la  répression 
contre  le  pubère  aussi  bien  qu'à  la  répression  contre  l'impubère.  La  forme  gram- 
maticale du  texte  impose  ce  rattachement.  Les  Douze  Tables,  dit  ce  texte,  ordon- 
naient de  crucifier  le  pubère,  de  battre  de  verges  l'impubère  et  d'allouer  (au  maitre 
du  champ)  l'abandon  noxal  ou  la  pœna  du  double.  Le  passif  decerni  semble  avoir 
été  clioisi  ici  exjjrès  piur  qu'on  ne  put  le  rapporter  au  seul  impubère.  Sinon  on 
eut  écrit  :  «  impubem...  verberari.  noxinmve...  dccernerc  ».  L'opinion  courante 
raltachc  pourtant  les  mots  noxianive  duplionemre  decerni  au  seul  cas  de  l'impu- 
bère, sans  doute  parce  que  ces  mois  é\oquent  1  idée  d  un  abandon  noxal,  et  qu'on 
envisage  l'abandon  noxal  dans  sa  forme  classi(|ue  :  en  se  plavant  à  ce  point  de  vue, 
on  ne  comprendrait  |)as,  en  effet,  un  abandon  noxal  portant  sur  une  personne  tui 
iiiris,  et,  à  fortioii.  un  abandon  noxal  portant  sur  une  jìcrsonne  mise  à  mort.  — 
Mais  on  remar(|uera  :  i'  que  notre  texte  distingue,  non  pas  comme  on  s  y  atten- 
drait, les  alieni  iiiris  et  les  s/it  n/n'.s,  mais  bien  les  pubères  et  les  impubères, 
distinction  cjui  n'a  rien  à  voir  avec  le  système  classi<[ue  de  la  noxalilé;  2"  que 
l'abandon  noxal  peut  itarfailement  porter  sur  le  cadavre  du  délincpiant,  comme  cela 
résulte  des  Fra;/ nienls  d'Aiitun,  n.  82  et  sc|q.  Les  héritiers  du  délinquant  abandon- 
neront son  cadavre  s'ils  ne  veulent  pas  le  racheter  en  payant  la  conqiosition  du  double. 

*  A  moins  cjuil  ne  faille  adopter  une  correction  comme  celle  que  propose  S<:noBLi. 
(\ll  Tiibiilae,  p.  i4i)  :  nnxianive  duplione  decidi,  ou  comme  celle  cjue  proposent 
J.  (îokiîkkov,  DinhSKN  (XII  Tafeln,  p.  ."»47),  III  schkb.  Gains,  lieilr.ïge  znr  Kritik 
seincr  Inslitulionen,  i855,  p.  12a,  n.  ^3^  et  λ'οιιιτ  (Xll  Tafeln,  I,  p.  720,  11)  : 
nnxianuiue  dnjilinne  decerni,  lividemineiil,  ces  corrections  simplifieraient  1  inter- 
prétation du  texte:  mais  elles  sont  arbitraires.  En  s'en  tenant  à  la  lc(,on  des  manus- 
crits, (jui  oppose  no.riani  dccerni  et  (/ii/i/ione/n  deccrni  comme  les  deux  termes 
d'une  alternalive  oITerte  au  coupable,  on  ne  peut  guère  songer  qu'à  une  inslilulion 
analogue  à  la  noxalité  île  1  époipie  historique.  .Viialoguc,  mais  non  idcnlii|ue.  Il  y  a 
identité,  il  est  vrai,  lorsijue  le  coupable  est  alieni  inri.s.  Mais  le  texte  ne  prévoit 
pas  qu'il  le  soil  nécessairement,  contrairement  Λ  ce  que  sup|)ose  Mommsk>  en  note 
sur  ni«r>s-(înAiii:.\wiT/,  Fontes',  p.  3i,  9).  Lorsque  le  coupable,  pubère  ou  non,  cet 
sui  ili  ris,  on  s'écarte  forcément  des  règles  de  la  noxalité.  Le  coupable  doit  lui-même 
composer  au  double,  s'il  est  solvabic,  ou  se  livrer  Λ  la  vengeance  de  sa  victime• 
Peut-être  trouvons-nous  <lans  ce  texte  le  pont  qui  relie  la  tliéorie  du  nexum  à  celle 
de  la  noxalité.  Cf.  Ili  vi;i,ix,  V"  Nexnm,  dans  le  Dictionnaire  des  .inttqnites  grecques 
et  romaines  de  Daiiiìmiiiìiii•  el  Saoi.io.  p.  83;  I'acciiiom,  .\exiim,  impressioni  e  remi- 
niscenze. .Mplanifcs  /'.  F,  (ìtrard,  Paris,  1912,  II,  pp.  32a-32.'î. 


64  LES  SOURCES 

Nous  n'avons  sur  ce  cas  de  furtinn  '  aucun  autre  témoignage  que 
celui  de  Pline-,  ce  qui  s'explique  peut-être  parce  qu'il  avait  disparu 
de  bonne  heure  ^  Néanmoins,  on  peut  tenter  de  rechercher  la  source 
qu'a  suivie  ici  Pline,  à  l'aide  de  l'Index  des  sources  (Elenchus  aiic- 
torum)  qu'il  a  placé  en  tète  de  son  livre.  Cet  index  mentionne  ^ 
que  le  livre  XVIII  se  compose  d'extraits 

ex  auctoribus  :  Masurio  Sabino,  Cassio  Hemina,  Verrio  Fiacco, 
L.  Pisone,  Cornelio  Celso,  Turranio  Gracile,  D.  Silano,  M.  Varrone, 
Catone  censorio,  Scrofa,  Sasernis  pâtre  et  filio,  Domitio  Calvino, 
Hvgino,  Vergilio,  Trogo,  Ovidio,  Graecino,  Columella.  etc.,  etc. 

Des  recherches  faites  sur  les  indices  de  Pline,  surtout  depuis  le 
milieu  (lu  xix*^  siècle  •"',  il  résulte  que  l'ordre  des  noms  dans  1  index 
d'un  livre  donné  reproduit  approximativement  Tordre  de  l'utili- 
sation des  sources  dans  ce  même  livre*'.  Cette  règle  n'est  pas  absolue 
et  comporte  beaucoup  d'exceptions.  Bon  nombre  d'inversions  et  de 
retouches  sont  dues  à  des  additions  faites  après  coup:  certains 
auteurs   utilisés   à  plusieurs  reprises  dans   un  même  livre    ne  sont 


'  Les  charmes  par  lesquels  une  personne  attire  dans  son  champ  les  moissons 
d'autrui  ι  slienain  segetem  pellicere.  Sery.,  sur  Vkrg.,  Ed.,  VIII.  99)  rentrent  en 
effet  dans  Voccentatio.  et  non  dans  le  furtum.  Hivelin,  La  notion  de  l'iniiiria  dans 
le  1res  ancien  droit  romain    Mélanges  Appleton,  igoS  ,  p.  63.  2. 

s  Sauf  peut-être  lallusion  de  P.vi  l.,  Sent.,  II,  3i.  24  (Supra,  p.  62,  n.  2. 
Encore  se  réfère-t-elle  visiblement,  dans  sa  partie  finale,  au  droit  prétorien,  puis- 
qu'elle parle  d'une  composition  pécuniaire  au  double,  et  non  plus  de  la  peine 
capitale. 

"  MoMMSEN,  R.  Slrafechl,  p.  773:  trad.  Diquesne,  III,  p.  81. 

<  C.  Plini  Secundi  Natiiralis  Hisloriae  libri  Λ'Λ'Λ'Τ'//.  ed.  Cah.  Mayhoff.  Lipsiac, 
1906-1909,  Ι,  p.  57;  et  C.  Plinii  Secundi  naturaiis  hisloria.  ree.  D.  Detlefsen, 
Berolini,  1866-1882,  I,  p.  42• 

5  L'ouvrage  capital  est  celui  de  Brinn,  De  auctorum  indicibus  Plinianis  dispu- 
latio  isagogica  (Universitiils  programm),  Bonn,  i836.  N'oy.  aussi  en  dernier  lieu 
MiENZER,  Beitriige  zur  Quellenkritik  der  .\alurgeschichte  des  Plinius,  Berlin,  1897, 
et  le  résumé  dans  Schanz,  Gesch.  der  r.  Lilteratur,  II,  2*,  p,  377-380;  Teiffel- 
Kroll-Skltsch.  Geschichie  der  rômischen  Literaiur,  IV',  1910,  pp,  290-293. 

"  Les  quelques  extraits  qui  sont  donnés  avec  le  nom  de  leur  auteur  confirment 
sensiblement  cette  règle.  Ainsi  dans  notre  livre  XVIII.  Cassu  s  Hemina  est  cité  dès 
le  chapitre  II  (XVIII.  2,  20)  ;  \'erriis  Fi.accl's,  dès  le  chapitre  \U  (XVIII,  7,  62); 
D.  SiLAM-6.  dès  le  chapitre  V  (.WIII,  5,  23);  Varhon.  dès  les  chapitres  IV,  V, 
VII,  etc.  (XVIII,  4,  17;  5,  23;  7,  56,  etc.);  Caton.  dès  les  chapitres  III,  V,  VI,  etc. 
(XVIII,  3,  Il  :  5,  26,  27,  28.  29,  3o  ;  6,  34,  36,  etcì.  Comme  Pline  ne  cite  dans  son 
texte  ni  tous  les  auteurs  à  qui  il  fait  des  emprunts,  ni  chaque  auteur  toutes  les 
fois  qu'il  lui  fait  des  emprunts,  le  principe  doit  s'appliquer  plus  riiroureusemcnl 
que  les  exemples  donnés  ici  ne  le  font  paraître. 
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mentionnés  qu'une  seule  fois  dans  l'index  correspondant.  Malçré  ces 
réserves,  nous  pouvons  adriiettrc  qu'un  ténKii^-na^'-e  insi'ré  au  début 
d'un  livre  no  peut  j^uère  émaner  d'un  auteur  cité  en  lin  de  liste. 
Si  nous  faisons  ra{)plication  de  cette  idée  au  témoignafie  qui  nous 
intéresse  et  (jui  se  trouve  placé  au  début  du  livre  XVIII  (c.  .'<), 
nous  devrons  supposer  ({ue  le  nom  de  son  auteur  lij,'ure  au  com- 
mencement de  Velenchus  nuctorum  de  ce  livre.  Nous  ne  pouvons, 
dès  lors,  hésiter,  vu  le  genre  d'information  tlont  il  sat^it.  <ju\'ntre 
Masurius  Sabinus  et  Verrius  Placcus,  (|ui  occupent  respectivement 
dans  cette  liste  le  premier  et  le  troisième  ran•^.  \'arron,  ;i  (pii  on 
pourrait  sonf>-er  ensuite,  est  relégué  un  peu  plus  loin  au  huitième 
rang'). 

M;iis  avons-nous  quelque  raison  de  prendre  parti  entre  S.ibinus 
et  \'errius  Fhiccus?  Notre  texte,  étant  un  texte  juridi([ue.  pourrait 
provenir  du  seul  jurisconsulte  cité  ici  par  IMine-'.  Λ  plus  forte 
raison  l'iiypothèse  serait-elle  acceptable  si  l'on  iemar(juail  (ju  il 
s'agit  d  un  précepte  relatif  à  un  cas  de  f urlimi,  et  (jue  Mas. 
Sabinus  est  le  seul  auteur,  à  notre  connaissance,  qui  ail  écrit  un 
traité  De  Furtia.  Toutefois  ces  considérations  ne  sufiiraient  pas 
à  exclure  \'errius  Flaccus.  Souvent  Pline  a  puisé  des  données 
juridiques  chez  des  auteurs  qui  η  étaient  pas  juristes  ',  i-t  \'errius 
a  pour  lui  sa  place  dans  V Elencluis  (après  Cassius  Ilemina,  cité 
précisément  dans  le  texte  au  chapitre  ni.  Peut-ëtii-  cepiiidant 
peut-on  relever  un  indice  (pii  lixe  1  attention  sur  Sabinus  plutôt 
ijue  sur  \'errius  Flaccus  :  il  se  tire  de  la  concordance  frap- 
pante (pii  existe  entre  U's  termes  cju  emploie  Pline  et  ceux 
qu'emploient  .\ulu-Gelle  et  Gains  a  pi-opos  du  fui/iim  iiiani- 
festuiii  : 


'  Mrn>/i;ii,  (i/i.  cil.,  p.  aôg,  cro'il  i|ui•  Pi.im;  η  ι•ιιΐ|>ΓΐιηΙι'•  dircrtenioiit  a  Ν  Λι\n••^ 
toutes  les  notices  de  ce  (;cme.  On  rcniarqiieia  <jui•  nnlrc  hvpolliésc  ne  diiTcrc  <lc 
la  sienne  (|ue  parce  (pie  nous  admettons,  enln•  Pi.inb  et  \'.\iii«o>,  lintcrcalalion 
d'un  on   |)lusieurs  inlcrniëdinircs    S.viiims?  \i:min>  Ι•Ί  vccrs  .'). 

»  Itcmanpions  «|uc  Mas.  Sahim  s  est  souvent  cite  par  Pi.i.m;  :  dans  les  Indtcet 
(pour  les  livres  7  ;  lo;  i.(-i6:  i8:  ai:  y.a)  et  dan•»  le  texte  (N'II.  io;  .\.  a<•;  .W.  laô; 
i35;  .\VI,  70;  a36  ;  .XWIII.  i\i).  Ces  indications  sont  entpruntccs  k  Scìì\yi,  II,  «*. 
1901,  p.  3()8.   \'oy.  au>-si  Μη'Ν/κη.  ο/»,  cit..  pp.  3.ί7-3.Ίιΐ 

'  l)inhsi:\,  Ute  QiifUfn  der  Ifisturi.i  .Witur.ilis  lic»  l'Iiniiis.  intbetondert  die 
riimist'h-reclilliclien.  Ilinlerinsseni'  Schriflen.  I,  i  {8. 

Umv.    i>i:    Ι^Λιιν.   —    III  VII  IN  '-•' 
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Plin.,  XVIII,  ;i,  12  Gaius,  III,  189 

Frugem...  ÎHitim  noclu  pavisse  Pœna  manifesti  furti 

ac  secuisse 

puberi  XII  Tabulis  ex  lege  XII  Tabularum 

capital  erat capitalis  erat. 


Geli.,  .V.  Α.,  XI,  i8,  8 

Impubem  Pueros  impubères 

praetoris  arbitrata  praetoris  arbitrata 

verberari  (iubebant)  verberari  voluerant 

noxiamve  noxiamque 

duplionerave  decerni.  ab  bis  factam  sarciri. 

Si  le  parallélisme  ne  s'affirmait  que  dans  la  dernière  phase,  on 
pourrait  se  contenter  de  l'explication  de  Dirksen*,  pour  qui  les 
deux  témoignages  se  ressemblent,  parce  qu'ils  reposent  sur  deux 
préceptes  identiquement  rédigés  des  Douze  Tables"-^.  Effectivement, 
on  ne  peut  méconnaitre  dans  ces  témoignages  des  citations  presque 
textuelles,  modifiées  seulement  par  une  transposition  au  style 
indirect,  selon  le  procédé  que  nous  connaissons^,  c'est-à-dire  par  la 
substitution,  à  limpératif  original,  d'un  indicatif  (lex  iuhet...; 
decemviri  iahehant...  voluerunt...)  suivi  d'un  infinitif.  Mais  lidée 
d'une  citation  n'explique  pas  tout,  car  la  coïncidence  porte  sur  un 
autre  point  :  la  désignation  du  délit  comme  capital.  Ici,  rien  n'in- 
dique une  citation,  même  transposée  au  style  indirect,  et  nous  avons 
signalé  des  indices  qui  nous  portent  à  penser  que  les  préceptes  sur  le 
furtuni  manifestu/n  n'étaient  point  construits  sur  un  capital  esto^. 
Nous  avons  d'ailleurs  une  raison  de  croire  que  Verrius  Flaccus 
n'avait  pas  fourni  à  Pline  ses  renseignements  sur  le  fruges  furtini 
noctu  pavisse  :  l'abrégé  de  Paul  Diacre  atteste,  en  effet,  que  "Verrius 
Flaccus,  et  Festus  après  lui,  si  tant  est  qu'ils  reproduisent  la  dispo- 
sition des  Douze  Tables  sur  la  matière,  le  font  d'après  une  tradition 
distincte,  où  il  est  question,  non  de  pascere  fruges.. .  furtim  noctu. 
.mais  d'impescere  in  laetam  segetem•'.  Si  ténus  que  soient  ces  argu- 
ments, ils  nous  paraissent  fournir  les  éléments  d'une  petite  proba- 


'  DiRKSEN,  Λ7/  Tnfeln,  p.  545. 

-  Hypothèse  qui  autorise  les  corrections  conjecturales  sijrnalées  plus  haut. 
^  Supra,  p.  /14. 
^  Supra,  p.  58. 

'■•  Pail.   Diac,   éil.   M.,   p.   108;  éd.   Tu.,    p.  77  :   Impcscere   in   laetam  segetcm 
pasccndi  gratia  ininiittere. 
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bilité  en  faveur  de  l'altribution  à  Masurius  Sabinus  de  linformation 
reproduite  par  Pline.  Sabinus  doit  être  la  source  immi*diale  dt- 
Pline,  (^uant  à  la  source  éloi<^néi;  dont  s  est  inspiré  Sabinus  lui- 
même,  il  faut  sans  doute  la  chercher  chez  Varron  *. 


Reste  à  écarter  une  diliiculté.  Le  précepte  des  Douze  Tables  (jue 
rapporte  Pline  ne  prévoyait  que  le  délit  consistant  à  frugcs  furlini 
nocÎu  pavisse  ac  secuisse.  N'existait-il  pas  aussi  dans  le  recueil 
décemviral  une  disposition  larj^e,  sanctionnant  une  autre  forme  de 
furtum,  le  délit  consistant  à  arbores  furtini  caedcre? 

Assurément  non.  Les  Douze  Tables  ne  connaissaient  (ju  un  délit 
à' arbores  iniuria  c.iesae  (ou  sucrisae-?),  qui  riMilrait  dans  la  notion 
générale  de  ïiniuria•^  et  emportait  une  pœna  de  a.j  as  par  arbre 
mutilé.  C'est  le  préteur  qui  a  créé  le  délit  ά  arbores  furlim  caesae, 
(jui  rentre  dans  la  notion  générale  du  furtiim,  et  emporte  une  prrna 
du  double  de  l'intérêt  lésé.  Rien  n'est  mieux  établi  (jue  cette  dis- 
tinction', et  il  n'y  aurait  pas  lieu  d'y  insister,  s'il  n'existait  sur  la 
matière  un  texte  ambigu,  qui  a  permis  à  un  auteur  isolé  (Karlowa) 
de  proposer  un  système  dilTérent  de  celui  qui  a  généralement  cours. 
C  est  un  texte  de  Paul  1 1.  IX  ail  SahinuniJ  ainsi  conçu  : 

Si  furtim  arbores  caesae  sint,  et  ex  lege.Aquilia  et  ex  duodecim 
tiibularum  dandam  actionem  Labeo  ait  :  sed  Trebatius  ita  utramque 
dandam,  ut  index  in  posteriore  deducat  id  quod  ex  prima  consecu- 
tus  sit  et  relicjuo  condemnet'. 

Il  semble  résulter  de  là  cjui,•  le  délit  arborum  furtim  r.i-^sanim 
tombait    sous   le  coup   de   l.i    loi    A'/iiilia   et    de    li    loi  d  \s  D  >uze 


'  Infni.  c.  XI.  §  "•. 

«  Pi  IN.,  H.  Λ'.,  WII,   i,  7. 

'  ΙΙινκι,ΐΝ,  La  nnlion  de  Î'iniuri;i,  p.  «j'i.  Ν.);ΐί  ne  croyons  pas  que  les  objeclions 
de  M.  IviKHLF-u  Zeilschr.  (1er  Sivigny  SÎiflung,  X.W  (1904).  Π.  .\.,  p.  4<4>.  puissenl 
provairtir  contre  le  double  ar;;iimcnt  cpii  se  tire  du  témoi(;naf;c  de  Plinb.  ou  Ion 
trouve  u  la  fois  le  nom  et  la  sanction  ordinaire  piena  de  a5  as)  du  dclil  diniurij. 
M.  Kiniiii:it  est  οΙ)Ιίκι•.  pour  le  rdiilestcr,  de  i-onlrcdire  un  texte  formel  II  nV«- 
pliquc  pas  pourquoi  le  ni')l  iniuria  ne  désijfnerait  pu*,  ici  comme  ailleurs,  la  vu)- 
lencc  nialiTiclU•,  et  pounpioi.  par  suit••,  le  délit  daròor»•!  iniuria  caesae  ne  s'op- 
posorait  pas  au  délit  d'arhnres  fnrlini  caesae  comme  l'iriiuria  s'oppose  au  furtum. 

'  Lrm:i,.   Edit,  II.   pp.  60-Gi.   Λ(/ίΐ  <iim',  pp.  3a6-3a7 

'  ^^«i/••  i7i  7.  fr.    ••  Lknbi.,  l'aling.,  I.  col.  layg.  n"   i8o3. 
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Tables  ';  et  coimne  d'ailleurs  l'Edil  du  préteur  n'est  pas  mentionné 
dans  le  même  texte,  on  peut  conclure  (|ue  l'action  arhorum  furtirn 
caesaru/n  a  sa  source  dans  les  Douze  Tables.  M.  Lenel  a  soutenu, 
il  est  vrai-,  que  ce  texte  est  interpolé,  parce  que  l'expression  dan- 
dam  est  impropre  pour  une  action  civile.  Les  compilateurs,  qui 
éliminaient  l'ancienne  action  civile,  ont  cherché,  dit-il,  à  faire 
croire  que  1  action  arborum  furtim  caesarum  lui  était  identique  : 
G  est  celte  préoccupation  ([ui  les  a  amenés  à  effacer  ici  la  mention 
de  l'action  prétorienne.  Nous  ne  croyons  pas  ({ue  ceci  soit  exact. 
Car  des  mots  dandam  actionein  dépendent  non  seulement  les  mots 
ex  (Icge )  duodecim  tahiilarinn.  mais  aussi  les  mots  ex  lege  Aquilia,' 
s'il  y  a  impropriété  dans  un  cas,  il  y  a  aussi  impropriété  dans 
Tautre,  puisque  l'action  de  la  loi  Aquilia  est  une  action  civile-'. 
L'interpolation,  si  elle  existe,  ne  se  limite  donc  pas  aux  mots  ex 
duodecim  tahularum.  Elle  atteint  même  tout  le  fragment,  puisqu'il 
poursuit  :  Trehat'ius  ita  ulramqiie  dandam...  L'hypothèse  d'une 
interpolation  aussi  radicale,  qui  bouleverserait  toute  l'économie  du 
texte,  devient  difficilement  soutenable. 

Il  nous  semble  (ju'on  peut  proposer  une  autre  solution.  L'expres- 
sion dandam...  actionem  ne  s'applique  pas,  il  est  Λ'rai,  à  la  déli- 
vrance d'une  formule  d'action  civile  lorsque  cette  action  fonctionne 
régulièrement  et  normalement.  Mais  elle  s'applique  parfaitement 
(juand  le  préteur  doit  examiner  s'il  convient  de  délivrer  une  formule 
civile  hors  de  sa  sphère  d  application  première  ^,  par  exemple  en  en 
interprétant  les  termes  autrement  qu'on  ne  l'avait  fait  jusque-là. 
Or  l'action  de  la  loi  Aquilia  ne  sanctionnait  normalement  que  le 
damnum  iniuria  datum,  c'est-à-dire,  d'après  la  signification  tech- 
nique ancienne  du  mot  iniuria^,   le  dommage  causé  par  violence 

'  IvAiu.i)\VA,  y{.  /{.  G.,  II,  p.  796.  Cf.  une  autre  interprétation  du  même  texte, 
également  inacceptable,  dans  C.  Skli,.  Die  aitio  de  rupidis  sarciendis  der 
XII  Tafeln,  Bonn,  1877,  p.  11,  i. 

-  LiîNEL,  Edil,  II,  p.  61,  1  :  Edictum-,  p.  826,  9. 

'  Ce  qui  apparaît  nettement  si  l'on  essaie  de  restituer  le  texte  primitif  d'après  le 
système  de  Li;.m:i..  en  une  forme  telle  que  «  ex  lege  Aquilia  et  ex  edicto  dandam 
actionem  ». 

'  KntiEiiiJit,  L'eher  dare  actionem  iind  aclionem  competere  in  der  justinianischen 
Compilation.  Zeilschr.  der  Saviyny-Stiftung,  ΧλΙ  (iSgS).  H.  Λ..  pp.  1-6;  Schilz,  Die 
Aiitii'leifilimalion  zur  actio  (urli  im  A7assi»c/ien  romisclien  liechl.  Zeilschr.  der 
Savigmi-Sliftung.  R.  Α..  XXXIl  (1911),  p.  65. 

'  ΙΙινΕΐ.ΐΛ•.  Nolion  de  iiniuria,  pp,  87  et  sqq. 


ij>  i»oi /,ι;  iAi!ij;s  w 

matérielle'.  Λ  lépoqiu•  classiijue,  il  est  viai.  l'action  de  la  loi 
Aquilia  s  appliquait  plus  largement  et  sanctionnait  tout  dommage 
causé  par  la  faute  du  délinquant;  iniuria  était  alors  devenu  syno- 
nyme de  culpa  -.  Cette  évolution,  cijmnu'ncée  sous  linfluence  de 
StTvius ',  a  dû  s'achever  vers  le  début  de  l'Hnijjire'.  Pour  étendre 
l'action  do  la  loi  Aquilia  au  cas  d'arhorcs  furlini  caesue,  cest-à-dire 
à  uni'  infraction  commise  furlini.  il  n'y  avait  pas  besoin  de  changer 
la  formule,  il  suffisait  de  réformer  l'interprétation  admise  jusque  là 
du  mot  iniuriu  (jui  y  ligurait'.  Mais,  bien  que  celte  action  ne 
constituât  point,  à  proprement  parler,  par  cette  interprétation 
extensive  qui  respectait  la  teneur  de  la  formule,  une  action  utile, 
on  convoit  pourtant  que  Labéon  se  servît,  pour  indiquer  cet  élargis- 
sement, de  l'expression  da  nel  a  m  actionem. 

Les  mots  ex  I loge)  duodeciin  talnilaruin  dnndam  actionem  doivent 
s'expliquer  d'une  fa(,on  analogue.  X  existait-il  pas,  dans  les  Douze 
Tables,  une  action  (jui  pouvait  fournir  un  point  d  appui  au  déve- 
loppement d  une  action  arJjoruni  furtini  cncsaruni!  Nous  avons  vu 
que  1  infraction  consistant  à  couper  furlini  et  nociu  les  moissons 
d'autrui  imposait  à  l'auteur  du  délit,  j)ubère  ou  impubère,  l'alterna- 
tive de  composer  au  double  ou  d'être  abandonné  à  la  vengeance  du 
volé.  Lorsque  la  répression  religieuse,  qui,  pi)ur  le  pubère,  s'ajou- 
tait à  cette  répi-ession  privée,  eut  disparu,  la  répression  privée 
parut  au  premier  plan.  L  action  prétorienne  arborum  furlini  cur- 
aaruni  doit  se  rattacher  i\  elle.  11  a  suffi  que  le  préteur  imitât,  en 
retendant  aux  arbores,  l'action  que  les  Douze  Tables  donnaient 
seulement  \utu\•  les  set/etes.  Il  n'a  eu  pour  cela  à  toucher  ni  à  l'élé- 
ment qualilicatif  du  délit,  la  fuitivité,  ni  au  tarif  de  la  jtoena.  qui 
reste  du  double''.  Cette  ('volution  explitpie  la  perpétuité  de  l'action 

'  C'est  à  la  notion  ancienne  de  liniuria  que  nous  mltaclions  Γοχί^,'ρηοο.  dans  le 
ilamnum,  d'un  dommage  causé  corpore  et  corpori. 

'  N'oy.  surlout  Ulima.v.,  /.  XVIII  ad  edicl.  Dig.,  9.  2,  fr.  5. 

^  λ'κηΝ.νν,  Servius  et  son  école,  Paris.   1909.  pp.  a4i  cl  sqq. 

'  I'biimcb.  Ztir  Lehre  l'on  der  Sachhesih;òligungen  navh  nimiichrni  Hnhle. 
NN'cimar,  1867.  pp.  3i  et  sqq.  ;  Laheo,   II,  a•,  pp.  60  et  ϋψ\. 

'■"  Si  la  formule  était  convue  en  la  forn>e  :  Si  pnrct  N•»  N"  rem  iniuna  uscisse  fro- 
giese  rupisse  ..,  elle  pouvait  ëvidemmeni  en^iloljer  le  délit  Λ  .irluues  furtim  caesae, 
pourvu  (ρΓι/ιιηη'.ι  fui  pris  dans  le  sens  de  ηιΙρΛ.  et  non  diins  le  »en»  <lc  violence 
oiiverle. 

*  Notons  auisi  (pie  le  mol  si'c;tre  rcsle  employé  pour  dési^'ucr  le  fuit  délirtucui. 
sous  sa  forme  coin |»oséc  su/) jei arc.  P\i  1   .  /.   /V  .τ/  S.ihin.  Ihij..   47.  7.  fr    5  pr. 
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arhorurn  furtim  caesai-um,  que  Karlowa  attribue  à  tort  à  l'influence 
des  rèiiles  de  laction  arborum  iniuria  caesarum^. 

Le  système  que  nous  proposons  trouve  sa  confirmation  dans  un 
texte  décisif  de  Paul  :  «  Si  ve  seges  per  furtum,  sive  quaelibet 
arbores  caesae  sint,  in  duplum  eius  rei  nomine  reus  convenitur  -  ». 
Le  rapprochement  entre  la  seges  caesa  et  les  arbores  caesae  est 
significatif.  Remarquons  d'ailleurs  que  ce  texte  n'aurait  aucune 
raison  d'être  s'il  se  bornait  à  relater  des  applications  de  l'action 
furti  nec  manifesti  ordinaire  :  l'allusion  aux  arbores  furtim  caesae 
ne  se  comprend  que  parce  qu'il  existe  un  édit  prétorien  sur  la 
matière.  De  même  l'allusion  à  la  seges  per  furlum  caesa  ne  se  com- 
prend que  s'il  a  existé  un  précepte  spécial  pour  la  répression  de  ce 
délit  :  c'est  évidemment  le  précepte  des  Douze  Tables.  L'action 
arborum.  furtim  caesarum  ne  diffère  de  l'action  segetis  furtim  caesae 
que  par  des  détails  peu  importants-'. 

Dans  ces  conditions,  le  texte  ambigu  «  et  ex  lege  Aquilia  et  ex 
duodecim  tabularum  dandam  actionem  Labeo  ait  »  s'explique  sans 
supposer  une  interpolation.  Mais  il  n'autorise  point  à  confondre  en 
un  seul  les  deux  délits  arborum  iniuria  caesarum  et  arborum 
furtim  caesarum. 

8 

Nous  possédons  une  partie  de  la  disposition  des  Douze  Tables  sur 
le  furtum  nec  manifestum.  Elle  est  rapportée  par  Festus*,  à  l'appui 
des  remarques  qu'il  présente  sur  l'emploi  particulier  de  la  conjonc- 
tion nec  dans  l'ancienne  langue  latine  "'  : 

Nec  coniunctionem  grammatici  fere*"  dicunt  esse  disiunctivam 


«  Ulpia>•.,  l.  XXXVIll  ad  edict.  Di(j.,  4-,  7,  fr.  7,  6.  Kahlo\va,  R.  R.  G.,  II,  p.  797. 

«  Paul.,  Sent.,  II,  3i,  24  (aS). 

3  L'action  prétorienne  nouvelle  ne  s  applique  point  aux  segetes.  Cela  résulte  par 
exemple  de  Gails,  î  (I"?j  ad  legem  duodecim  tabularum  (remarquons  cet  intitulé!). 
Dig.,  47,  7,  fr.  4  :  Certe  non  dubitatur,  si  adhuc  adeo  teueruni  sit,  ut  herbae  loco  sit, 
non  dehcre  arboris  numero  haberi. 

^  Kestis,  éd.  M.,  p.  162;  éd.  Th.,  p.  16a.  L'abrégé  de  Paul  Diache,  dans  sa  partie 
correspondante,  ne  rejiroduit  pas  la  disposition  sur  le  furtum  nec  manifestum. 

^  Cf.  Mlellf.ii,  dans  son  édition  de  ΡΈδτυβ,  p.  387  (Supplemenlum  annotationis 
pour  la  p.  i6iJ).  Sur  l'emploi  de  nec  dans  la  langue  religieuse,  voy.  Κηιειιηιοη, 
Cntulli  Veronensis  liber,  Leipzig  et  Berlin,  1908,  p.  176. 

"  NiKOLSKv.  .\7/  Tablitz.  p.  69,  4,  conjecture  qu'il  y  avait  ici  :  fere    ο  m  nés. 
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ut  nec  It'f^it  nec  scribit,  cum  si  dilifrentius  inspiciatur,  ut  fecit 
Sinnius  Capito,  intellof^i  possit,  eaiii  positani  esso  ab  antiquis  prò 
non,  ut  et  in  \II  est  :  «  ast  ei  custos  nec  escit  »,  iteni  :  «  Si  adorât 
furto,  fjuod  nec  manifestum  erit  )>. 

Ici  Festus  ne  suit  pas  Verrius  Haccus,  sa  source  ordinaire.  Il 
suit  un  autre  «grammairien  du  début  de  1  lùnpire,  Sinnius  Capito'. 

A  ce  ténioif^nage  sur  le  précepte  même  s'ajoutent  quelques  glo- 
ses-, qui  semblent  avoir  été  écrites  pour  en  éclaircir  certains  termes 
pris  isolément,  notaninient  les  mots  ner  ninnifcs/u/ii  et  adorare. 

Les  mots  nec  nianifesiuni  font  lObjet  d  une  glose  recueillie  dans 
les  Glossae  graeco-lalinae^  : 

Άγχνερό-j  nec  manifestum. 

Le  mot  adorare  fait  l'objet  de  plusieurs  gloses.  L  une  d'elles, 
recueillie  par  Festus,  ne  nous  est  parvenue  que  dans  le  résumé  de 
Paul  Diacre  *  : 

Adorare  apud  anticjuos  signifioabat  agere;  unde  et  legati  ora- 
tores  dicuntur,  (juia  mandala  pojìuli  agunt. 

Notons  qu'en  efTet  nrjere  mandata  alicuius  signifie  non  pas  exécu- 
ter les  instrucfions  de  r/uelt/u'un  ou  s'accjuitter  d'une  mission  don- 
née par  f/uelr/u'un,  mais  transmeltre  les  paroles  de  f/uelr/u  un, 
exposer  ce  rjuon  a  reçu  mission  (d'exposer).  Citons  par  exemple  en 
ce  sens  un  passage  d'Ovide  '  : 

Postquam  congressu  primo  sua  verba  tulerunt 
Cecropidae,  Cephalus  peragit  mandata,  rogatque 
auxilium. 

Dans  ce  passage,  Céphale  rapporte  ce  qu  on  l'avait  cbargé  de 
dire  fpera(/ii  mandata)  :  il  s'agit  d  un  exposé  oral  fait  pour  le  compte 
d'un  mandant.  Af/ere,  pris  isolément,  et  adorare,  fjui,  d'après  Festus, 
est  son  équivalent  dans    l'ancienne    langue,  doivent  donc  signilier 


'  Sur  SiNMts  C.vi-iTii.  voy.   SniiA>v.  Il,   I»,  189g,  pp.  340-341. 

*  Oïl  pourrait  ótre  tenti'  de  mentionner  ici  une  (îlosc  d'apparence  assez  «-ηί^πΐβ- 
tique  :  Adorata,  furia,  id  est  en  quae  ex  furtis  sunt  ϋικτζ.  Cor/»,  (jloss.  l.itin., 
y,  437,  23  .  Mais  M.  Cur.TZ  a  ëlal>li  que  cette  plose  est  corrompue,  et  i|u'i>n  iloil  la 
restituer  de  la  façon  suivante  :  .\dorea.  fnrrea.  id  est  ea  «pine  e.x  fnrre  sunt.  (ίι^τ/. 
Indes.  Icnn,   1889,  p.    \Ί1Ι. 

'  G(«îTZ.  (lorp.  ijloss.  lalin  .  II    ι888\  p.  aSa.  a3. 

*  Fi:sTi  s,  éd.  M.,  p.   19;  éd.  Tu.,  p.  14.  Cf.  I'kst..  éd.  M  .   p.   i«a 

■'  Ovm..  .Metnm  ,  \ΊΙ,  Γ»<>ι-5ι>3  Cf.  ν.  ^m'ì  :  Sic,  ulti  niandatam  iuvil  facundia 
causant... 
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exposer  en  publie,  plaider,  peut-être  inieiiler  ou  suivre  un  procès. 
Gela  se  confirme  par  létymologie  certaine  d'adorare  '^  et  par  un  cer- 
tain nombre  de  gloses  qu'on  doit  rapprocher  de  celle  de  Festus. 

Servius,  sur  Verg•.,  yfin.,  X,  (ijj  -  : 

«  Turnus  adoro  »,  id  est  iuxta  A'eteres  qui  adorare  adloqui 
dicebant;  nani  ideo  et  adorea  laus  bellica,  quod  onines  eum  cum 
gratulatione  adloquebantur,  qui  in  bello  fortiter  fecit. 

Placidus  librorum  romanoruni  •'  : 

Adorane  alloquens. 

Placidus  libri  glosaaruni  ''  : 

Adorans  adloquens. 

11  faut  sans  doute  traduire:  «  Si  adorai  furto...  »  par  :  u  Si  une 
personne  en  accuse  une  autre  de  vol...  »,  et  se  garder  de  vouloir 
entendre  étroitement  ces  mots,  comme  on  le  fait  ordinairement"', 
du  fait  d'intenter  une  action  en  justice.  «  Si  adorât  furto...  »  peut 
s'appliquer  aussi  bien  à  une  réclamation  extrajudiciaire.  Dans  la 
procédure  extrajudiciaire  de  la  quaestio  lance  licioque,  il  existait 
aussi,  semble-t-il,  une  sorte  de  sommation  du  volé  au  maitre  de 
maison  (ad  dominuiii  appellare*^  .  La  disposition  sur  le  furtum 
lance  licioque  conceptuni  pouvait  commencer  aussi  par  les  mots  si 
adorât  furto. 

Les  témoignages  philologiques  que  nous  venons  de  passer  en 
revue  ne  nous  renseignent  point  sur  la  répression  attachée  au  fur- 
tum nec  manifestum.  Nous  devons  recourir,  pour  combler  cette 
lacune,  à  d  autres  témoignages,  qui  ne  nous  fournissent  pas  de 
citation  textuelle.  Le  plus  ancien  émane  de  Caton.  c'est-à-dire  d'un 


'  Beuck,  BeitrUije  zur  laleinisehen  Grnmmatik,  I,  p.  49,  n.  i,  cité  par  Riccobono 
(dans  l{icci>noNo-B.\viEHA-Fi;niuM,  7•"οηίβ5,  p.5o).  Fi/r/o  est  un  a l)la li f  pour  t/e /"ur/o. 
ou  un  ancien  accusatif. 

*  Srkvils,  éd.  H.\gi:n  et  Tiiii.o.  II,  iSS.-},  p.  409.  ii-i3. 
=<  GoBTZ,  Corp.  gloss.  lalin.,  Y  (1894),  p.  7,  36. 

<  GoETz,  C.  G.  L.,  y.  p.  44,  22.  On  peut  joindre  à  ces  ploses  des  lémoipiages 
comme  ceux  d'ApiL..  .Ve7.,  2,  29;  3,  3  et  10,  la;  Ovin.,  Ileroid.,  X,  141,  etc..  où 
adorare  est  pris  dans  le  même  sens.  Voy.  Thesaurus  liiiifuae  lalinae.  V'  Adoro, 
I",  I.  c.  819. 

•  IIiscHKii.  Gaius,  p.  124;  Die  Miilln  nnd  dus  Sacrameiiluin.  Lei|)zi^'.  1874, 
pp.  437-438;  ScHOKi.i.,  .\7/  Tuliulae,  p.  41. 

'•  Cf.  (Infra,  c.  \ΊΙ,  ^  1)  l'anecdote  du  furlum  commis  par  Tremcllius  Scropha. 
Mach.,  Sai.,  Ι.  6,  So  :  (^'icinus)  ad  dominum  appellai   restituì  sibi  pccudem. 
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auteur  qui  coniiaissail  tlirectement  les  unciciis  préceptes  sur  la 
matière. 

Maiores  nostri  sic  habuerunt  et  ita  in  lej^ibus  posiverunt  furent 
dupli  condeninari.  feneratoreni  (juadrupli.  (guanto  peiorom  civem 
existiniarint  leneratoreni  quani  furem.  Iiinc  licot  cxistiniaïc '. 

Incidemment,  (^atoii  n'a  en  vue  que  le  fur  ncc  /nanifestus ;  ce 
sont  U's  taux  respectifs  des  compositions  i)écuniaires  dont  on  frapjie 
le  voleur  et  l'usurier  ipii  lui  fournissent  entre  eux  un  terme  de 
comparaison.  D'où  l'on  peut  nu'-int•  tirer  une  nouvelle  preuve  de 
l'inexistence  dans  les  Douze  Tables  de  la  composition  pécuniaire 
au  quadruple  contre  le  fur  ninnifestus  :  si  cette  composition 
existait,  l'argumentation  de  Caton  manquerait  de  base. 

D'autres  témoigna j^es  ne  se  rattachent  aux  Douze  Tables  que  par 
l'intermédiaire  de  Masurius  Sabinus.  Ce  sont,  dune  part,  celui 
d'Aulu-Gelle-'  : 

Aliis  deinde  fuitis  omnibus,  quae  nec  manifesta  appellantur, 
pd'uam  imposuerunt  dupli  (se.  decemviri). 

D'autre  part,  celui  de  Gains''  : 

i85.  Nec  manifestum  furtum  (juid  sii.  ex  iis  qu  le  diximus  intel- 
legitur.  Nam  quod  manifestum  non  est,  id  nec  manifestum  est  '. 

ii)o.  Nec  manifesti  furti  p»ena  per  legem  •<ΧΙΙ>•  tabularum  dupli 
inrogatur,  eamque  eliam  praetor  conservât'. 

Ainsi,  dés  le  temps  des  Douze  Tal)K's.  le  furluiii  ncc  manifcs- 
furn  apparaît  soustrait,  au  moins  en  règle  gt'uérale,  au  régin\e  de 
la  vengeance  privée.  Il  entraine  une  composition  légale  du 
double. 

Plusieurs  éditeurs  des  Douze  Tables  utilisent  cette  donnée  pour 
essayer   de  restituer    dans    son    intégralité   le    précejite   dont  nous 


'  C.vTo,  Ue  ay  rie  Iti  t  tint,  l'racf  ,   i.    Ι.Ί.    Kiii.   I.  i88{.  p.   n 

«  (ìbli...  .V.  Λ..  \I.   18.   t'y. 

ï  GAit's,   III.   i85  cl  19... 

'  JrsT..  Insl,,  IV,  I,  3.  i;i  fine  :  Ncc  maniroslum  rurluin  «[uid  sii,  ex  his  «|uac 
(lixinius  iiitellcf^iliii':  nam  quod  innnifcslimi  non  est,  iil  sciliccl  ncc  manifestum  csl. 
litslitutioituin  p;irni>hr.isis  Theopliiln  nnlecessori  vulgo  triliuln.  l\' .  ι,.Ι.ΐ'ίΙ.  Fiìrbim, 
Herolini,  i884-i8<)7,  p.  38<.  Itrachi/lni/iis,  Ili,  ao.  3.  cd.  Η<ΚΓ.κΐΝ<ί,  p.  110. 

•  Ji-9T.,  insl.,  W .  I.  .">  :  l'icnn  nianircsli  furti  ipiadnipli  est....  nec  manifesti 
dupli.  Inslitnliiinnm  /).ιγ.ι/>/ιγ.ι.'5Μ  ...  W .  1.  5,  p.  3S.">.  Hr.ichtfloiiiit.  III,  20,  9, 
cd.  HiirKiMi,  p.  III  iSiipr.i,  ρ  (il  .  ll.viiMBXorri.i  s,  Uesaliililos.  cd  IIiiMn^cii.  V, 
2.  |>•  7 l'i;  i(.  y.   II.  p.  74S. 
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possédons  le  début.  Ils  se  bornent  pour  cela  à  juxtaposer  à  ce 
début  les  mots  duplione  damnum  decidilo,  que  les  Douze  Tables 
emploient  à  d'autres  places  pour  prescrire  une  condamnation  au 
double  '.  Ils  proposent  donc  la  restitution  suivante: 

Si  adorât  furto,  quod  nec  manifestum  erit,  duplione  damnum 
decidilo-. 

Cette  restitution  simpliste,  en  une  matière  si  complexe  et  si 
pleine  d'incertitudes,  soulève  bien  des  doutes.  Nous  ne  croyons  pas 
qu'on  puisse  souder  immédiatement  le  duplione  damnum  decidilo 
au  si  adorai  furto,  et  faire  dépendre  la  composition  légale  directe- 
ment et  exclusivement  d'une  demande  (extrajudiciaire  ou  judiciaire)  : 
entre  la  demande  et  l'attribution  de  la  composition,  il  faut  de  toute 
nécessité  intercaler  un  mécanisme  intermédiaire  tendant  à  évaluer 
le  damnum  en  cause.  Ce  sera  une  procédure  d'estimation,  un 
arbitrage,  qui  fixera  le  montant  de  l'intérêt  litigieux  à  multiplier 
par  deux.  Que  la  question  de  culpabilité  soit  réglée  entre  les  parties 
à  l'amiable,  ou  au  moyen  dune  action  (sans  doute  per  sacramen- 
tuni),  la  liquidation  de  la  composition  légale  nécessite  toujours  un 
arbiirium  liti  aestimandae  ^.  Et  c'est  la  mention  de  cet  arbitrium 
qui  doit  conditionner  le  duplione  damnum  decidilo.  Il  n'y  a  pas  là 
une  hypothèse  gratuite.  Elle  s'appuie  sur  le  texte  même  du  précepte 
auquel  on  a  emprunté,  pour  la  transporter  au  furlum  nec  manifes- 
tum, la  formule  duplione  damnum  decidilo.  C'est  le  précepte 
relatif  aux  vindiciae  ^,  qui  est  ainsi  conçu  : 


'  Voy.  notamment  Festus,  Λ'"  Vindiciae,  éd.  M.,  p.  376;  éd.  Th.,  p.  574;  peut- 
être  aussi  Pi.iN.,  H.  Λ'.,  XVIII,  3,  12  (Cf.  Schoell.  Λ7/  Tabulae,  p.  144  :  duplione 
decidi).  Supra,  p.  63,  n.  4. 

*  Ainsi  ScHoixL,  Tab.  VIII,  16.  p.  147;  Voigt,  XII  Tafeln,  Tab.  VII,  3,  t.  I, 
p.  717;  Brins-Gradennmtz,  Fontes',  Tab.  ΛΊΙΙ,  16,  p.  33;  Nikoi.sry,  Tab.  \'II,  6, 
p.  lo;  Riccono>O,  Fontes,  Tab.  λ'ΙΙΙ,  i6,  p.  49.  Cf.  IIuschke,  Gaius.  p.  121  (avec  la 
variante  decernito  au  lieu  de  decidilo  ,  et  Multa  und  Sacranientum,  p.  436,  n.  225. 
Par  contre,  Dirksen,  pp.  409,  487,  736,  et  Gih.vhd,  Textes^  Tab.  ΛΊΙΙ,  16,  p.  19, 
ont  évité  cet  écucil. 

3  HivELi.N,  L'arhitrium  liti  aestimandae  et  l'origine  de  la  formule.  Mélanges 
Gérardin,  1907,  notamment  p.  335,  a. 

^  Kestus,  Y"  Vindiciae,  l"  c".  Le  lien  entre  Varbitrium  et  la  composition  légale  au 
double  est  la  seule  cho.sc  qui  nous  intéresse  dans  ce  le.vte  (sur  lequel  voy.  Petot, 
Fructus  duplio.  Etudes  d'histoire  jiiridique  offertes  à  Paul  Frédéric  Girard,  II, 
1913,  pp.  228  et  sqq.).  Sinon,  nous  devrions  faire  toutes  nos  réserves  sur  la  resti- 
tution <Cpr:ie^lor  tlcjà  admise  par  Μιέι.ι.ε»  (|).  378,  noies  28-29)  et  adoptée  notam- 
ment par  ScHUKi.i..  .\'/7  Tabnlae.  XII,  4  (3i,  p.  iGi  :  Ilrsc.HKE-SECKEi.-KiEni.EB,  luris- 
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In  \II  :  Si  vindiciam  falsam  lulit,  si  velit  is...  <<prae>-tor  arbi- 
tres tris  dato,  eorum  arbitrio...  fructus  duplione  damnum  decidito. 

Ainsi  l'ordre  do  composer  au  double  fait  dépendre  celte  compo- 
sition de  l'organisation  d  un  arbitrage.  Si  par  hasard  le  texte, 
encore  plus  mutilé,  ne  nous  eût  livré  que  les  deux  lambeaux  de 
phrase  :  «  Si  vindiciam  falsam  tulit...  »  et  «  fructus  duplione 
decidito  »,  serions-nous  fondés  à  les  ;»ccoler  bout  à  bout,  en  faus- 
sant par  ce  rapprochement  le  sens  de  tout  le  précepte  ? 

Toutefois  gardons-nous,  on  celte  matière,  d'une  exagération. 
Ilitzig,  au  lieu  de  se  borner,  comme  nous  le  faisons,  à  supposer 
qu'il  existait,  entre  le  si  adorai  furto  et  le  duplione  damnum 
decidito,  une  ou  plusieurs  dispositions  intermédiaires,  a  révoqué  en 
doute  l'existence  même  du  duplione  damnum  decidito*.  Il  s'appuie, 
pour  effacer  ces  mots,  sur  le  témoignage  d'Ulpien  (l.  XI  ad  cdic- 
tum-)  : 

Ergo  si  potuit  (minor)  prò  fure  damnum  decidere  magis  qua  m 
actioneni  dupli  vel  quadrupli  pali,  ei  subvenielur. 

Ce  texte  établit  que  damnum  pro  fure  decidere  cl  actioneni  dupli 
pati  sont  deux  choses  différentes,  et  que  la  seconde  est  plus  désa- 
vantageuse (jue  la  première  pour  le  voleur.  Ilitzig  en  conclut  qui• 
la  condamnation  au  double  du  fur  nec  manifestus  ne  pouvait 
s'exprimer  dans  les  Douze  Tables  en  la  forme  damnum  decidito. 
L'argumentation  ne  nous  paraît  pas  décisive'.  Caries  mots  dam- 
num decidere,  qui  signilionl  proprement  transifjer,  composer,  sont 
susceptibles  de  s'appli(juer  à  deux  cas  assez  dillérents.  Tantôt,  ils 
s  appliquent  au  cas  d'une  composition  conventionnelle  et  volon- 
taire,   et   lanlôl   au   cas    dune    composition  légale  et  obligatoire*. 


prudenti.te  Anfeiusiinianae  relufuiae'•,  i<)o8,  I,  p.  3.},  clc.  :  car  celle  rcslilulion 
soulève  «le  grosses  diflicultcs  chrontilogii|ucs  :  il  faudrait  ctahlir  c|uc  le  prëccple 
en  ipieslion,  ralloclii-  ά  «iti  recueil  que  les  amialisles  ))lareiil  en  3o5,  scroit,  en  réalilé, 
postérieur  aux  lois  I.iciiiienncs  de  387.  -  nu  hicn  ipie  la  ])rêlure  existait  avant  les 
lois  Licinienncs. 

'  lIiTZKi,  Beitnige  ziir  I.rhre  vnm  l'itrluin.  /.cilschr.  iler  Savigny-Sliftuitij,  .\.\!ll 
(190a),  H.  Λ.,  p.  33.5. 

'  DiV/  ,  4,  4,  fr.  9,  2. 

'  Dans  notre  sens,  Hircoiio.xo,  Fonles,   p.  49,  sous  Th1>.   \  lit,   i6  A. 

'  Cesi  à  la  composition  légale  que  s'appliipient  les  mots  pro  fure  dëmniim  deci- 
dere lians  la  formule  de  l'action  furti  ner  manifetli  ((îaius,  1\',  37).  Mais  le  mol 
decidere  s'applique  aussi  à  la  composilion  volontaire,  comme  le  prouve  la  consti- 
tution de   l)iii<  i.KTii•^  et   Mwimikn  citée  plus  loin  ilnfra,  p.  76), 
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Lorsque  l'indication  dun  tarif  déterminé  imposé  aux  parties  s'y 
trouve  jointe  (p.  ex.  duplione  damnum  decidere),  ils  s'entendent 
nécessairement  de  la  composition  légale  qui  fait  l'objet  de  la  con- 
damnation dune  action  pénale  (ici  de  la  condamnation  de  l'action 
furti  nec  manifesti^).  }^[ais  la  victime  du  délit  peut  souvent,  au 
lieu  d'exiger  la  composition  légale  par  la  procédure  appropriée,  se 
contenter  de  la  composition  volontaire.  Précisément,  les  Douze 
Tables  admettent  expressément  la  composition  volontaire  pour  le 
délit  de  vol,  ainsi  que  cela  résulte  de  plusieurs  textes  : 

Ulpien  (l.  IV  ad  ed'ictum-)  : 

Nam  et  de  furto  pacisci  lex  permittit. 

La  composition  volontaire  acceptée  par  le  volé  lui  enlève  le  droit 
d'agir  désormais  furti. 

Constitution  de  Dioclétien  et  Maximien  ^  l'année  acjS)  : 

Post  decisionem  furti  leges  agi  prohibent. 

La  composition  conventionnelle  est  bien  désignée  ici  du  nom  de 
decisio  (damnum  decidere). 

La  loi  Julia  (709)  a  soin  de  distinguer  le  voleur  qui  a  été  con- 
damné de  celui  qui  a  transigé  ''  : 

Quei  furtei  quod  ipse  fecit  fecerit  condemnatus  pactusve  est 
erit... 

En  partant  de  ces  textes,  le  témoignage  d'Ulpien  invoqué  par 
Hitzig  s'explique  sans  difiiculté.  Autre  chose  est,  en  eliet,  pour 
le  Aoleur  et  sa  victime,  de  composer  conventionnellement,  à  des 
conditions  transactionnelles  sans  doute  moins  dures  que  les  condi- 
tions légales,  autre  chose  de  mener  justju'à  son  terme  la  procédure 
aboutissant  à  la  pœna  tarifée  par  la  loi.  Si  Ulpien  n'avait  craint 
une  répétition  oiseuse,  il  aurait  pu  exprimer  son  idée  en  la  forme  : 
«  Si  potuit  pro  fure  damnum  decidere  magisquam  damnum  duplione 
decidere...  » 

Nous  croyons  donc  ({u'il  faut   conserver  les  mots  duplione  dam- 

'  Nous  parlons  de  comlanin.iHon  nióme  pour  le  temps  des  actions  de  la  loi.  en 
nous  basant  sur  le  texte  i)récédemnient  cité  de  Caton  :  furent  dupli  condeni- 
nari.  L'urhitrium  lili  ae.tlimmdae.  qui  servait  à  liquider  la  créance  du  double,  se 
terminait  réfruliérenient  par  une  condamnation. 

=  Diy.,  2,   14.  fr.  7,   i4• 

'■'■  JrsT..  Cod..  6.  2.  Const.  i3.  I'khhim.  Diritto  jicnale  romano  (Teorie  f/enerali  , 
1899,  p.  3.ί5. 

i  l,.JiìU:i,  Ι,    Ι  IO.    <'..   Ι.  Ι.  .   1,  2oG;  (ίιιΐΛΐιο.    V'cr/e.s- '.  p.  87, 
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niini  decidilo  d^nis  lu  précepte  des  Douze  Tables  relatif  ;iu /"îz/Vî/z/î 
nec  mn'iifcstuin,  mais  sans  les  relier  d'une  façon  immédiate  aux 
mots  Si  adorni  furlo^  f/iiod  noe  nianifeslum  crii. 

9 

Sur  la  procédure  de  raction /'</r//  ncc  inanifeati  dans  le  droit  des 
Douze  Tables,  nous  ne  savons  directement  '  qu  une  chose  :  c  est 
qu\'lle  débutait  par  une  in  ius  voculio.  Le  fait  est  attesté,  croyons- 
nous,  par  un  passage  de  Lucilius  (Sai.,  lih^  XVIÎ)  rapporté  par 
Nonius  Marcellus-  : 

«  Si  non  it.  capito  »,  inquii  «  eum  et  si  cal\  itur  »  —  <(  Ergo 
fur  doniinum'  ?  ». 

beaucoup  d  éditeurs  et  de  commentateurs  des  Douze  Tables  se 
sont  torturé  lima^ination  pour  transfcjinier  ces  derniers  mots  en 
une  bribe  de  précopte  juridique  accolée  au  précédent  ^  :  niethode 
peu  recommandable  puisqu'elle  n'a  aucun  appui  dans  les  textes•'. 
Le  dernier  en  date,  et  le  meilleur  des  éditeurs  de  Lucilius. 
M.  Fr.  Marx,  a  fait  bonne  justice  de  ces  fantaisies,  et  a  maintenu 
avec  raison  la  levon  des  manuscrits  ''. 

II  a.  en  niénie  temps,  grandement  facilité  1  interprétation  du 
passage  en  le  rapprochant   d'autres  fragments,  tirés  du  même  livre 


'  Ce  n'est  pas  le  lieu  de  discuter,  dans  celle  étude  de  sources,  les  conjectures 
intéressantes  f|ue  présente  Πιτζκ,.  ί ■  c\  pp.  325  et  sq(|.,  sur  la  procédure  de  lan- 
cienne  action  furti  nec  nt.inifesli. 

*  Non.,  éd.  Mbiic.  p.  7,   1;  éd.  Lindsay.   I.  j).   11. 

'  C.  Licii.ii  dinninuin  rc/n/i/i.ie.  éd.  I'mm•,  Μλη\,  I.ipsiae.  i9o4-ii>oô.  I.  |>.  38, 
vv.  5j3-5.5.{. 

'  ^Όy..  sur  les  conjectures  ainsi  émises.  Diukshn.  Zit^ilf-Tafel-Fraymente, 
pp.  139-140,  et  BiiitifK  dans  les  Jahrbiicher  fiir  classische  Philologie  de  l'LKCkBiSKN, 
83,  p.  63a,  note,  (àjas  lisait  :  el  si  calvilur,  eivlo  iacito  mnniim.  On  suit  le  plue 
souvent  la  conjecture  de  Lun.  Ciniiio,  Libri  emendai ioniim  el  ojiinionum,  Lutctiae, 
i583,  1.  2,  c.  la.  Selon  cet  auteur,  le  copiste  de  Nomls  a  écrit  ergo  là  où  le  texte 
portait  endo,  cl  furilo  minuni  là  où  le  texte  jiortail  ferlo  in.inum.  On  arriverait 
ainsi  i  la  restitution  emli)  ferlo  m.inum.  Ce  système  a  été  a<loplé  notamment  par 
VoioT,  .\7/  Tafelii,  I.  p.  (»94;  Nikoisky.  Λ'//  l'abltlz,  p.  109;  Hict.onn.vo  tlau"  Ru.co- 
noNo-MAMRHA-l'uiuii.M.  Foixles.  p.  jZ:  Hm  \s-Gi«Aiii.>\\  it/.  Foules',  p.  18.  a. 

■  HcMiarquons  (pi  aucun  antre  ténioi^naKC  n'attribue  aux  Douic  Tables  1  cxpres- 
i(i«)n  endoferre  1=^  inferre)  manum.  Le>  manuscrits  de  Nomhs  ne  donnent  qu  une 
seule  et  même  leçon. 

'  \oy.  son  édition  de  f.i  (.iLn>.  II.  pp.  206-307.  cl  Zeitschr.  fur  itslerretek. 
(iiiiiinas,,  .\I.I\.  p.  logi. 
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des  Satires,  qui  se  rapportent  très  vraisemblablement  au  même 
développement.  Le  poète  polémique  contre  un  plagiaire  '  qui  récolte 
la  moisson  dautrui.  et  qui  vend  sa  muse  à  Laverna  (déesse  des 
voleurs  -)  : 

Si  messes  facis  «<  ei  >•  Musas  si  vendis  Lavernae  3. 

Ce  plagiaire  cherche  d'ailleurs  à  justifier  sa  conduite  par  les 
principes  de  la  philosophie  stoïcienne.  11  aiTecte  de  tout  mépriser 
sauf  la  vertu  ;  on  ne  doit  faire  état,  dit-il,  que  du  bref  espace  de 
temps  qui  est  accordé  à  l'homme  pour  jouir  de  toutes  choses  :  car 
nul  n'a  rien  en  propre  : 

Cetera  contemnit  et  in  usura  omnia  ponit 

non  magna  :  proprium  vero  nil  neminem  habere*. 

Et,  s'il  en  est  ainsi,  comment  l'accuser  de  furturn  ? 

Que  faire   donc  contre  ce  fur  qui  n'avoue  pas  son  vol,  et  qui  se 
refuse  même  à  aller  volontairement  in  ius  ?  Le  poète  le  menace  de 
l'in  ius  vocaiio,  et  lui  cite  les  règles  des  Douze  Tables  sur  la  matière^: 
Si  non  it,  capito,  inquit  (se.  lex)  eum.  et  si  calvitur. 

Lucilius  modifie  d'ailleurs  quelque  peu  le  texte  légal,  et  il 
réunit  en  un  seul  précepte,  pour  éviter  une  longueur^,  ce  qui 
faisait  l'objet  de  deux  dispositions  séparées  '. 

Mais  la  menace  de  la  loi  reste  ambiguë  :  car  les  Douze  Tables 
ne  précisent  pas  qui  l'on  peut  saisir  et  traîner  in  ius.  Le  plagiaire 
profite  de  Téquivoque.  N'est-ce  donc  pas  le  voleur  qui  va  saisir  le 
doniinus?  Evgo^  ΐ\ΐΓ  dominum  (sous-entendu  capito)? 

Ainsi  ce  passage  établit  l'existence  de  Vin  ius  vocatio  au  début 
de  la  procédure  sanctionnant  un  furtum  qui,  par  sa  nature 
même,    ne  peut    se  ranger  que   parmi  les  [urta    nec   manifesta^. 


'  Marx,  Lucilii  carminum  reliquiae,  II,  p.  20ή. 

*  Sur  Laverna,  voy.  infra,  c.  IV,  §  g. 

•"  Non.,  éd.  M.,  p.  i34,  33;  éd.  Lind  ,  I,  p.  196.  Μ.\κχ,  I,  p.  38,  v.  549. 
•*  Non.,  éd.  M.,  p.  362,  6- éd.  Li>d.,  II,  p.  074.  Marx.  I,  p.  38,  \  \•.  55ο-55ι. 

^  C'est  le  même  procédé  que  dans  Ηοη.ντ..  Sat.,  II,  i,  82. 

•*  Endoiacito  est  en  effet  à  peu  près  synonyme  de  capito.  M.arx.  /"  c».  II,  p.  207. 

'  La  disposition  ni  il,  anlestaniino.  Igitur  em  capilo,  et  la  disposition  si  calvitur 
pedeinve  struit,  manum  endo  iacito. 

'*  Voy.  les  observations  de  M'  Marx,  /'  f.  sur  1  emploi  de  ergo  dans  les  inter- 
rogations. 

"  Evidemment  la  notion  du  farlnm-ptagiat  n'exisliil  pis  ciicirv  au  temps  des 
Douze  Tables.  Mais  nous  verrons  que  cette  notion  était  déjà  familière  à  Tkrbnce 
(Infra,  c.  IV,  §  10). 
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Nous  rencontrerons  chez  IMaute  un  autre  exemple  de   cette  in    ius 
vocatio^ 

10 

Il  existe,  dans  les  Douze  Tables,  une  disposition  spéciale-  contre 
le  tuteur  «{ui  a  volé  des  valeurs  appartenant  à  son  pupille.  Il  est 
traité  comme  fur  ncc  manifesliis.  Nous  avons  sur  ce  point  un 
témoignage  du  jurisconsulte  Tryphoninus  (l•  XI  V  Disputât ionuni): 

Si  ipsi  tutores  rem  pupilli  furati  sunt,  videamus.  an  ea  actione, 
quae  proponitur  ex  lege  duodecim  tabularum  adversus  tutorem  in 
duplum,  singuli  in  solidum  teneantur  et,  quamvis  unus  duplum 
praestiterit,  nihilominus  alii  teneantur  :  nam  in  aliis  furibus  eiusdem 
rei  pluribus,  non  est  propterea  ceteris  pœnae  deprecatio.  quod  ab 
uno  iam  exacta  est  '. 

Les  sources  de  Tryphoninus  se  rattachent  en  général,  semble-t-il, 
à  la  tradition  sabinienne  '  ;  mais  nous  ignorons  absolument  si 
Tryphoninus  avait  suivi  ici  les  indications  d  un  jurisconsulte  plus 
ancien,  et  de  quel  jurisconsulte. 

De  ce  témoignage  nous  devons  naturellement  rapprocher,  encore 
qu'il  ne  contienne  pas  lun  des  mots  fur,  furfum,  furari,  un  texte 
de  Cicéron  relatif  à  la  sanction  des  détournements  commis  par  un 
tuteur. 

Cicéron.  voulant  montrer  (De  oratore.  I,  3ί>.  iGCt-iSy)  combien 
un  orateur  ignorant  le  droit  peut  desservir  les  intérêts  de  ses  clients, 
raconte  une  anecdote  caractéristique,  (ju  il  tenait  de  Q.  Mucius 
Scaevola"'.  C'est  le  récit  d'une  alTaire  plaidée  devant  le  préteur 
M.  (^rassus  par  les  orateurs  Cn.  Octavius  et  llypsaeus,    avec   tant 


'  Infra,  c.  IV,  §  5. 

'  Le  lexle  de  Thvpiiomm-s  parait  bien  viser,  en  elTel,  une  disposilion  spéciale  au 
tuteur  (=  ca  actione,  quae  proponitur  ex  lepe  duodecim  tabularum  adversus 
tutoietn  in  iluplum...).  et  non  une  application  du  précejite  ^'encrai  sur  le  fartam 
nec  m.-inifeslum. 

'  Dit/.,  a6.  7,  fr.  .")5,   i.   Li:m:i,,  Palinr/.,  II.  col.  SGg.  n"  5a. 

♦  \''>y.  Fittisi;.  Aller  und  Foli/e^,  p.  81  :  deux  citations  de  Sabijcis;  six  deJiiiB> 
(et  une  noie  de  Mmici.ii.is  sur  .Iilibn),  contre  i|unlrc  autres  citations  d'auteurs 
postérieurs  à  la  disparilion  des  écoles  Proculicnnc  et  Sabinieune  ^S:akvoi,a  :  a;  et 
Mauckliis  :  1),  ou  d'auteurs  antérieurs  Λ  leur  constitution  (Skuvus  :  1.  cité  d'ail- 
leurs sans  doute  de  seconde  main). 

'  Sur  le  fond  du  litige,  voy.  F  llrvni.i>•,  L'arhitrium  lili  aettimimÎAe  et  l'origine 
de  1.1  fiirmiile.  Mèl.inges  Gér.%rdin.   Paris.   1907.  pp    Stg-S.'ÎS. 
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d'inexpérience  et  de  maladresse  que  Scaevola,  qui  sétait  arrêté  par 
hasard  à  les  écouter,  ne  savait  s'il  fallait  en  rire  ou  sen  fâcher. 
Hypsaeus  plaidait  pour  un  pupille  qui  accusait  son  ancien  tuteur 
d'indélicatesse  ;  mais,  par  ignorance,  il  demandait  trop,  s'exposant 
par  cette  plus  petitio^  à  perdre  son  procès  ;  Octavius,  qui  défendait 
le  tuteur,  au  lieu  de  laisser  son  adversaire  s'enferrer,  se  débattait 
pour  l'empêcher  d'encourir  cette  plus  petit  io  libératrice  : 

i6f).  —  Potes  igitur,  inquit  Crassus  (ut  alia  omitlam  innumera- 
bilia  et  immensa  et  ad  ipsum  tuum  ius  civile  veniam),  oratores 
putare  eos,  quos  multas  horas  exspectavit,  cum  in  campum  prope- 
raret,  et  ridens  et  stomachans  Scaevola.  cum  Hypsaeus  maxima 
voce,  plurimis  verbis  a  M.  Grasso  praetore  contenderet,  ut  ci, 
quem  defendebat,  causa  cadere  liceret,  Cn.  autem  Octavius,  homo 
consularis,  non  minus  longa  oratione  recusaret.  ne  adversarius 
causa  caderet  ac  ne  is.  pro  quo  ipse  diceret,  turpi  tutelae  iudicio 
atque  omni  molestia  stultitia  adversarii  liberaretur? 

167.  Ego  vero  istos,  inquit,  —  memini  enim  mihi  narrare 
Mucium,  —  non  modo  oratoris  nomine,  sed  ne  foro  quidem  dignos 
putarim.  Atqui  non  defuit  illis  patronis,  inquit  Crassus,  eloquentia 
neque  dicendi  ratio  aut  copia,  sed  iuris  civilis  scientia  :  quod  alter 
plus  lege  agendo  petebat,  quam  quantum  lex  in  Xll  tabulis  permi- 
serat,  quod  cum  impetrasse!,  causa  caderet;  alter  iniquum  putabat, 
plus  secum  agi.  quam  (juod  esset  in  actione.  neque  intelligebat.  si 
ita  esset  actum,  litem  adversarium  perditurum. 

Nous  connaissons  la  source  de  Cicéron  :  c'est  Q.  Mucius  Scaevola. 
Celui-ci  s'était-il  borné  à  raconter  oralement  l'historiette  en 
question  soit  dans  ses  conversations  privées,  soit  dans  son  ensei- 
gnement (que  Cicéron  avait  suivi"-),  ou  bien   lui  avait-il  donné  une 


I  La  possibilité  de  la  ρΐιΐίί  iielitio  nous  suffit  pour  ccarler  ici  le  système.  —  sou- 
tenu en  dernier  lieu  par  Nl•  Costa,  Cicerone  giitreconsullo.  I.  Il  diritto  privato 
(Memorie  presentate  alla  Classe  di  Scienze  morali  della  R.  Accademia  delle  Scienze 
dell' Istituto  di  Bolocjna  dal  -Jii  dee.  1907  ai  :J0  mac/fjio  1911,  Bologne.  191 1.  p.  5;, 
i)  — ,  d'après  lequel  Cn.  Octavius  et  Hypsaeus  auraient  plaide  sur  une  action 
lutelae  (rei  persccutoire  et  de  bonne  foi). 

»  Cic,  Lael.,  I.  i.  C'est  probablement  aussi  à  renseignement  de  Q.  Mucus  que  se 
rattachent  certains  passages  du  De  Officiis.  comme  celui  (III.  i5.  Gi)  oii  CiciinoN  parle 
de  la  disposition  des  Douze  Tables  sur  la  tutelle  i  Atque  iste  dolus  malus  et  Icgibus 
erat  vindicatus.  ut  tutela  duodccim  Tabulis,  circumscriptio  adolescentium 
lege  Laetoria...  .  Mais  nous  ne  savon»  pas  s'il  vise  ici  un  cas  de  furtiim. 
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place  dans  quelcju  un  de  ses  écrits?  Nous  l'if^norons.  Nous  savons 
seulement  <(Ut'  ().  Mucius  avait  traité  de  la  tutelle  dans  ses  Ithri 
iiiria  civilis^  vt  même  dans  son  li/jer  siitfjulnris  ôp'o'j-,  mais  aucun 
des  textes  qui  nous  sont  parvenus  ne  se  raj)porte  k  laction  de  vol 
contre  le  tuteur  infidèle'.  Nous  ne  savons  pas  davantage  si  l'allu- 
sion au  f/uanliim  lex  in  XII  tahiilis  pcrniiserai  a  pour  auteur 
(Jiiinlus  Mucius  ou  Cicéroji.  En  tout  cas,  (juelle  vienne  de  l'un  ou 
de  l'autre,  elle  se  relie  au  texte  même  de  la  loi,  que  le  jurisconsulte 
et  l'orateur  connaissaient  tous  deux  directement. 

H 

Après  avoir  lapporté  les  dispositions  relatives  au  /uriiiin  qui 
pouvaient  se  placer  dans  les  premières  des  Douze  Tables*,  nous 
arrivons  à  celles  (|ui,  d'après  des  témoignages  exprès,  se  plaçaient 
plus  loin  :  nous  savons  notamment  que  des  préceptes  sur  le  iiffnum 
(furt'iviiin)  jedibus  vinmvc  iunctu/n  se  rencontraient  vers  les 
tables  V-VI. 

Les  témoignages  sur  la  matière,  assez  nombreux  et  parfois  rema- 
niés, ont  fait  l'objet  d  études  critiques  abondantes  et  ingénieuses'. 


'   N'oy.  les  textes  dans  Lk.nbi..  l'nling.,   I,  col.  76».  23-2 ί  ;  Biii;>ii:ii.  I,  p.  85-88. 

*  Difj.,  5o.  17.  fr.  73.  I.  Lb.nki..  Pitling.,  I,  col.  763.  48;  Πηημκιι,  I,  ρ    io4. 

'  Nous  •;νί1ηη8  de  lui  donner  le  nom  d'action  r.-i/ioitiòus  dislraUeiidiit;  aucun  texte 
relatir  aux  \II  Tables  ne  la  désigne  ainsi:  aucun  ne  fait  allui<ion  a  une  reddition 
de  comptes  du  tuteur  au  pupille  dont  elle  serait  la  sanction 

'  Peut-être  s'étonnera-t-on  de  ne  trouver  ici  ni  les  textes  sur  l'iiclion  an  dmiblt• 
diinnëe  contre  le  dépositaire  infidèle  (Paul..  Co//.,  io.  7.  1 1  et  Seni.,  Il,  12,  11  .  ni 
Ics  textes  sur  l'action  au  quadruple  donnée  contre  Ι  usurier  (T.vcit.,  Ann.,  6.  16.  et 
(-ΛΤΟ,  l)e  r.  r.,  praef.)  ;  mais  aucun  texte  ne  |)rononce  à  ce  propos  Ics  mots  /tir, 
fnrlum,  /nrari  {i'.Ì.  .tiipnt,  p.  ti  ,  et  le  lém<ji(;naf;e  de  C\Toy  (su pra,  p.  73  semble 
même  m(ir(|uer  une  opposition  entre  le  fur  et  le  fenei  ulor.  On  sélonnern  davan- 
tage de  ne  |)as  trouver  ici  les  textes  sur  la  prohibition  d  usucaper  les  res  fnrttv.ie  : 
mais  nous  croyons  que  c'est  par  l'elTet  d'une  c<jiifusion.  commise  déjà  par  les 
anciens,  cju  on  rattache  ces  textes  aux  I)uuze  Tables.  Nous  les  citerons  à  propos  de 
la  loi  .\tinia  (Infra,  c.   \  li. 

■  Citons  scuicmcnl  IIisiiikk,  αΊ  legem  .\Il  Tubul.irntn  de  tifjno  iiindo  romnien- 
(alio,  1837;  P.vMi'Ai.o^ti,  Interpretazione  della  Ι.  6.1  D.  de  donationilìnx  inter  vtrum 
et  uxorem.  Archivio  giuridico,  .\.\\ΊΙΙ  (  i88a).  pp.  i56-i65,  Ι.λ  let/ije  delle  .\'//  Tavole 
de  tiijno  iunclo.  Arch.  giur.,  \\\  (i8H3).  pp.  253  3i2:  X.\.\l  i883  .  pp.  ti  yS; 
399-400;  L'artin  de  tigno  iunclo  e  il  delitto  di  furto,  fluii,  deli  littlulo  di  diritto 
romano,  \\l  (igio),  pp.  2o5-2ai  ;  ScitiMAcnen,  L'ehrr  lignum  und  tignum  iunctum, 
Monn,  1H82;  et    Pampai.o.m,  .Ancora    sopra   la   legge   de    tigni)   iiin'lo,    .Arrh.   giur., 

U.Mv.  iiK   I.YOX.   —   III  vi:i.i:>i  l-<j 
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Nous  n'en  prendrons  que  ce  qui  louche  étroitement  à  notre 
sujet. 

Les  dispositions  sur  le  tif/num  iunctum  visent  un  cas  particulier 
de  furtuni  ncc  manifestuni.  On  l'admet  assez  généralement',  et 
cela  résulte,  non  seulement  du  tarif  du  double  applicable  à  la  pœna 
de  ce  délit,  mais  encore  et  surtout  de  la  place  qu'occupe  dans 
l'Edit  la  formule  de  l'action  de  tigno  iiincto  au  milieu  des  formules 
et  édits  relatifs  au  fiirtiim'-.  En  outre,  les  textes  nous  donnent, 
croyons-nous,  des  indications  formelles  dans  le  même  sens.  Réunis- 
sons ces  textes. 

La  tradition  grammaticale,  qui  remonte  au  moins  jusqu'à  Verrius 
Flaccus,  nous  rapporte  deux  fragments  des  Douze  Tables  qui  se 
référaient  au  tignum  iunctum.  Ils  sont  transmis  par  Festus. 
Le  premier  se  trouve  cité  au  mot  tignum'^  : 

Tignum  non  solum  in  aedificiis,  quo  utuntur,  appellatur,  sed 
etiam  in  vineis,  ut  est  in  XII  :  «  Tignum  iunctum  aedibus 
vinea<!e>>ve  ^,  et  concapit,  ne  solvilo.  » 

Cette  glose  a  dû  être  écrite  originairement  pour  expliquer 
quelque  texte  dans  lequel  le  mot  tignum  ne  s'appliquait  point  à 
une  pièce  de  charpente.  Le  précepte  des  Douze  Tables  fournissait 
un  exemple  attestant  que  ce  mot  s'appliquait  même  aux  pièces  de 
bois  employées  à  la  culture  de  la  vigne. 

La  citation  des  Douze  Tables  est  visiblement  corrompue.  Les 
mots  et  concapit  restent  en  l'air.  On  a  proposé  bien  des  resti- 
tutions•"'. Beaucoup  d'entre  elles,  et  des  plus  accréditées,  se  heurtent 

XXXIV  (i885),  pp.  iSS-i;!;  Rìccobono,  Interpretazione  e  critica  del  fr.  63  D.  34.  I. 
Arch.  giar.,  LUI  (iSg}»,  pp.  52i-543;  LIV  iSg,"»).  pp.  265-281;  Voigt.  Λ7/  Tafeln, 
II,  pp.  574-576;  Prrmge,  Laheo,  II,  i  *,  pp.  317-319;  Lexel,  Edit,  II,  pp.  53-54; 
EJictuni-,  pp.  320-32I. 

ι  VoioT.  λ7/  Tafeln,  II,  p.  574;  Riccobono,  Architi.  Ginr.,  LI\'  (1895),  p.  280.  et 
lei  témoi}inag:es  réunis  ])ap  M.  P.vMPALONr,  Bnll.  dell'  Istillili).  XXI  (1910I.  p.206,  3. 
M.  Pamc.\^i.om  ne  conclut  pas,  jusqu'à  présent,  d'une  façon  ferme  en  ce  qui  concerne 
le  droit  des  Douze  Tables. 

-  Le  conimentaire  d'Ui.pinN  traite  du  lignum  iunctum  dans  son  livre  37  :  or  on 
sait  qu'il  traite  du  fiirtnin  dana  ses  livres  37  et  38.  Lenel,  Edit,  II,  p.  53;  Edic- 
iiim*,  p.  3ao. 

3  Festus,  éd.  M.,  p.  364;  éd.  Th.,  p.  556. 

*  Cf.  l'apparat  critique  de  l'édition  Mibi.i.eh.  p.  365,  27,  et  \VoHns\vonTH,  Early 
latin,  p.  525. 

'■>  Voy.  l'énumération  et  la  critique  des  restitutions  anciennes  dans  Dirkse.n, 
.\7/  Tafeln,  pp.  436-444. 
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à  de  sérieuses  objections.  Les  restitutions  e  comparje  (MommsenM, 
e  concape  (MûUer-),  e  concapidine  (Gôtz^)  ou  e  concapi  (Scholl') 
introduisent  un  développement  c|ui  cadre  mal  avec  la  langue,  concise 
jusqu'à  l'obscurité,  des  Dou/.e  Tables.  La  restitution  de  Mommsen, 
à  peu  près  acceptable  quant  au  sens"',  ne  lest  guère  quant  ;•  la 
forme.  Pour  transformer  et  concapit  en  e  conipa(/e,  il  faut  supprimer 
deux  lettres  et  en  modifier  quatre  autres.  Pour  le  transformer  en 
e  concapidine^  avec  .\L  Gotz,  il  faut  ajouter  quatre  lettres.  Les 
restitutions  de  Midier  et  de  Scholl.  j)lus  acceptables  paléof^raphi- 
quement,  supposent  l'existence  d'un  mot  concnpcs.  /s,  dont  nous 
n'avons  aucun  autre  exemple  dans  la  lanf^ue  latine''.  Aussi  préié- 
rerons-nous  des  restitutions  plus  respectueuses  du  texte,  telles  que 
celles  de  Cujas  (et  concapit<Cnni^''),  de  Iluschke  (sei  concapit, 
etsi  concapit^).  ou  de  Nikolsky  fut<C.i^  concapit'*).  La  restitution 
sei  (=  si)  concapit  a  pour  elle  bien  des  vraisemblances.  Elle  est 
conforme  a  la  .syntaxe  ordinaire  des  Douze  Tables  '";  elle  change  fort 
peu  de  chose  à  la  leçon  du  manuscrit,  puisqu'elle  se  borne  à  ajouter 
une  lettre  (s)  et  à  en  changer  une  autre  (t  en  i/;  enfin,  elle  fournit 
une  explication  plausible  de  l'état  de  corruption  du  texte.  Sans 
doute,  le  scribe  a  changé  sei  en  et,  parce  qu  il  n'a  pas  compris  la 
forme  archaïque  sei. 


'  MoMMSiiN,  Fesli  coJicis  (lualernio  \VI.  .\l)handliinfien  <ler  lierliner  ,4/ί.ΐ'/.  dcr 
Wissenschnften,  1864,  p.  76. 

'  Dans  son  édition  de  Kestts,   p.  3G5,  27. 

■'  (ÎOI5TZ,  Λ<1  li'i/ein  ΧίΙ  T.ibularnin  aJnolaliones  glossemutiaie.  Index,  \vna,  i88«j. 
|..  V. 

'  ScMiiiii  L,  \7/  Τ,ιΐί..  \).  io5. 

■•  Gcpciulant.  ou  peut  se  demander  si  compnrfes.  qui  signilic  proprement  .issein- 
bliKje,  jointure,  peut  s'ciilendii•  des  peritele  et  pedamenta  employés  dans  les 
vignes,  aussi  bien  (pic  des  i;ois  de  eliarpenlc  employés  dans  les  édifices? 

"  ScAi.iiiHK,  dans  ses  rcmar<pies  sur  Fiîsti  s,  v»  Tifjnum,  a  !e  premier  formulé 
cette  conjecture.  F.'analiigic  des  mois  pmcajiis  clfornutrnpis,  invoquée  par  Sî:hoi:i.i-. 
ne  suffit  pas  à  justifier  uuc  forme  cnliéreinent  conjecturale  (η<•η  plus  que  l'ana- 
logie des  mots  c.ipedn.  interr.tpedo  pour  la  forme  concapido  (concapedo?  alléguée 
par  M'  (loETz).  Voy.  aussi  Dirksiîn,  .\7/  Tnfeln,  p.  440;  WonDswonTii.  /-.'.ir/i/  Ι.Ίΐίη, 
pp.  524-5a5. 

"  CuAs,  Observation.,  lih.  23,  c.  19, 

'  Ili'sc.iiKiÎ,  .4d  legem  XII   l'.ih•  de  liijno  inmlo.  p.  29. 

»  Nikoi.sKY,  .\7/  Tnhlitz,  Tab.  II.  8,  p.  3. 

'"  ('Γ.  les  formes  «  si  in  ius  vocal...  »,  «  si  cahilur..  »,  «  si  voici...  •,  -1  plus 
ininusve  secucrunl »  si  inlcslalo  niorilur...    ». 
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De  la  définition  du  lifjnuiii  donnée  par  Feslus.  il  faut  rapprocher 
plusieurs  définitions  données  par  Gains  et  par  Ulpien. 

Gains,  l.  XXVI  ad  edict.  provinciale  : 

Tigni  appellatione  in  lege  duodecim  tabularum  omne  genus 
materiae,  ex  qua  aedificia  constant,  significatur'. 

Gaius,  /.  //  rerum  cottidianarum  sive  aureorum  : 

Appellatione  autem  tigni  omnes  materiae  significantur  ex  quibus 
aediiicia  fiunt-. 

C'est  sans  doute  à  propos  de  la  même  question  que  Gaius  définis- 
sait aussi  les  fnhri  fir/narii  (l.  III  ad  legem  duodecim  tabularum)  : 

Fabros  tignarios  dicimus  non  eos  duntaxat,  qui  tigna  dolarent, 
sed  omnes  qui  aedificarent•^. 

Ulpian.,  /.  XXIV  ad  ediclum  : 

Tigni  appellatione  omnem  materiam  in  lege  duodecim  tabularum 
accipimus,  ut  quibusdam  videtur*. 

Ces  trois  textes  ont  un  noyau  commun  et  procèdent  apparem- 
ment d'une  même  source.  Ils  semblent  n'attribuer  au  mot  tignum 
que  le  sens  étroit  de  bois  de  construction  (materia').  En  réalité, 
ils  ne  visent  point  à  donner  une  définition  exhaustive,  ils  indiquent 
seulement  1  acception  la  plus  ordinaire  de  tignum,  sans  exclure 
d'autres  acceptions  moins  fréquentes.  Cela  apparaît  si  on  les  rap- 
proche d'un  autre  témoignage  d'Ulpien  provenant  de  la  même 
source,  mais  la  reproduisant  plus  complètement. 

Ulpian.,  l.  XXXVII  ad  edictum  : 

Tigni  autem  appellatione  continetur  omnis  materia,  ex  qua 
aedificium  constet,  vineaeque  necessaria.  Unde  quidam  aiunt  tegu- 
lani  (juo([ue  et  lupidem  et  testam,  ceteraque,  si  qua  aedificiis  sunt 
ulilia  (tigna  enim  a  tegendo  dicta  sunt),  hoc  amplius  et  calcem  et 

'   Dig.,  DO,  i6,  fr.  62. 

*  Dig.,^1,  I.  fr.  7,  10.  t-f.  JrsT.,  Iiist. ,11.  1,29  :  Appellatione  autem  tij.'iii  omnis 
materia  sigiiificatur  ex  qua  aedificia  fiuul. 

'  Dig.,  5o.  16.  fr.  235,  1.  Cf.  (îoet/,  Corp.  Gloss.  l.iltn..  II.  Sog,  46  :  l'abcr  tigiia- 
rius  λεπτουργό;:  II,  102,  4^  •'  l'abcr  lignarius  τέκτων  ;  et  surtout  λ',  58i,  3o  :  Tigna- 
rius  qui  lecta  tignis  legit;  et  λ'.  486,  a6;  5i6,  53  :  Tignarius  aedificator  domus. 
IsiD.,  Orig.,  19,  4  :  Idem  et  tignarius  (ilictus),  quia  tectoria  tignis  inducit. 

'  Dig.,  10,  4,  fr.  7  pr.  M'  Beski.kh  (Beitriige.  I,  p.  35)  a  bien  vu  (pie  ce  texte  a 
été  raccourci  par  Tiuuomen.  Les  mots  ut  quibusdam  videlur  remplacent  quelque 
indication  de  controverse  ou  quelque  référence  littéraire  supprimée  par  les  compi- 
lateurs. 

'  (]f.  (ί(>ι;τζ,  Corp.  glosa.,  laliii.,  \',  486,  »4  '•  Tignum  trabcm,  materiam. 
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haren.mi  lignorum  iippcllatifjne  contiiifri.  Sed  et  in  viiu-is  li^ni 
appcllatione  (tinaia  vineis  necessaria  contiiientur.  ut  puta  perticae 
pcdamenla*. 

Il  y  a  entre  la  définition  de  Festus  et  celle-ci  un  certain  parallé- 
lisme. 

l-'csliis.  V"  Tif/num.  l'Ipian.,  /.  X.WVII  nd  eilicl. 

Tii^mmi  iiincluni  acililiiis  l'fî'•'  aulem  appL-lIatiuiio 

tonlineliir  onmis  materia 
non  soliim  ili  aodiiieiis  ex  (jua  aediiiciiim  conslet 

cf.  infra  :  si  qua  aediiiciis 
quo  utiintiir  appellaliir,  siinl  iililia 

sed  etiam  iii  vineis.  vinea'fpie  necessaria. 

Pouvons-nous  supposer  que  ce  parallélisme  s'explique  par  liili- 
lisation  d'une  source  commune?  Les  jurisconsultes  ne  semblent 
guère  s'être  servis  de  Verrius  Flaccus.  Mais  N'errius  η  aurait-il  pas 
recueilli,  ici  comme  dans  beaucoup  d'endroits,  un  Wirronianuni .  et 
Gains  et  Ulpien  n'auraient-ils  pas,  de  leur  côté,  eu  connaissance  de 
ce  Varronianuni  par  l'intermédiaire  de  la  tradition  sabinienne  ? 
Nous  nous  bornons  à  poser  la  question,  (jui  ne  parait  pas  suscep- 
tible d'être  résolue  avec  les  informations  dont  nous  disposons-. 

Mentionnons  enfin,  comme  se  rattacbant  certainement  à  la  même 
tradition  que  le  texte  précité  d  Ulpien,  un  passa<^e  dllarmenopule 
(Hexalnhlos,  VI,  5,   n^)  : 

Ύ~Λ  dì  òvóuzzi  τοΰ  ;νλ:ν  ζ^.7ζ  J'/.r,  izirr/jìix  -ci;  oly.^òzury  r,  zur.î/'ovx 
ζεριέγε-χι  '. 

Le  second  fragment  des  Douze  Tables  sur  le  fii/num  est  donné 
comme  exemple  dans  une  glose  écrite  pour  expli(|uer  les  mots  N./r- 
punfiir  rinnic,  et  recueillie  par  Festus  : 

Sarpuntur  vineae,  id  est  putantur,  ul  in  \11  :  h  (Juandoque  sar|)la, 
donec  dempta  erunt '.  » 

'  Dig.,  47,  3.  fr.  i,   i.   î.f.m;l,  Paltng.,   II,  o.  67g.  n"  io54.  Basil.,  60.  la.  93.   1. 

'  Tout  ce  (μι'οη  peut  dire,  c'est  que  Ictymnlogie  (igna...  a  legenda  resscmhlc 
bien  Λ  une  ctymologic  de  λΆηηοΝ.  On  retrouve  une  allusion  à  une  dorivalinn  ana- 
logue dnns  une  plose  ((ΐοκτΛ,  Corp.  gloss.  Lit.,  V,  58i.  3o)  :  Tijrnarius  qui  loda 
Ιίκπί»  lc>;it.  Lb>b!,.  Paling.,  II,  p.  (Ì79.  1.  soupçonne  ici  une  glose  incorporee  après 
rou])  ou  texte.  Sur  celle  ëtymologie.  voy.  Cixi,  Le  etimologie  dei  giureconsulti 
rom.ini,  Torino,   1892,  μ.    174,  a. 

'  Ed.  IIhimu.vcm,  p.  748. 

♦  fjiïTr•,  od,  M.,  p,  34Θ  ^Sarplunlur'  ri  éd,  T»  .  p.  3a4 


86  LES  SOURCES 

Il  faut  joindre  à  ce  texte  un  autre  témoignage  de  Festus,  mal- 
heureusement tiès  mutilé,  aux  mots  Sarpta  vinca;  on  le  restitue  à 
l'aide  du  fragment  correspondant  de  l'abrégé  de  Paul  Diacre  : 

«<Sarpta  vinea  putata  i>-d  est  pura  -<facta.  Virgulae  enim 
re>lictae  inpe<;dimenta  vitibus  sol>-ent  esse,  quae  <;ideo  abscin- 
duntur>-.  Inde  etiam  -<sarmenta  script>-ores  dici  pu^tant.  Sar- 
pere  enim  a>>ntiqui  pro  pur<<gare  dicebant^>>. 

Sarpta  vinea  putata,  id  est  pura  facta,  unde  et  virgulae  abscisae 
sarmenta.  Sarpere  enim  antiqui  pro  purgare  ponebant-. 

Enfin,  c'est  sans  doute  au  même  fragment  des  Douze  Tables  que 
se  rattache  une  glose  rapportée  dans  le  recueil  de  Labbe  : 

Sarpo  /J.xdeioi  αμπέλους^. 

Le  précepte  des  Douze  Tables,  où  figuraient  les  mots  quandoque 
sarpia,  donec  dempta  erunt,  paraît  avoir  été  admis  en  faveur  de  la 
viticulture  :  si  un  vigneron  avait  employé  des  échalas  (peda- 
menta)  ou  des  traverses  (perticae)  qui  ne  lui  appartenaient  pas,  on 
défendait  au  verus  dominus  de  les  enlever''  à  partir  de  la  saison  où 
l'on  taillait  la  vigne  (début  de  mars)  juscju'au  moment  où,  la  ven- 
dange faite,  on  rentrait  les  échalas  (octobre  et  dél)ut  de  novembre^). 
Nous  ignorons  de  quelle  façon  ce  précepte  pouvait  se  relier  à  celui 
sur  le  tignuni  aedibus  iunctum.  Les  restitutions  proposées  manquent 
de  bases  solides  ''. 

Outre  ces  témoignages  qui  se  réfèi'ent  à  la  teneur  même  des  pré- 
ceptes sur  le  ti'jnuni  iunctum,  nous  en  avons  d'autres  qui  analysent 
le  contenu  de  la  disposition  sur  le  tiynum  aedibus  iunctum  ou.  pour 
mieux  dire,   le  contenu  que  Vinferpretatio  classique   lui  assignait. 


'  Festus,  éd.  M.,  p.  822;  éd.  ïii.,  p.  472. 

-  Paul.  Diac,   éd.  M.,  p.  323;  éd.  Th.,  p.  473. 

3  GoETz,  Corp.  gloss.  lat  ,  II,  35o,  12;  Index,  léna,  1889,  p.  mil 

•*  DESJARniNS,   Traité  du  vol,  pp.  2ÒQ  et  sqq. 

'■•  Sur  la  technique  de  la  viticulture  chez  les  Romains,  voy.  λ'οιοτ.  XII  Ta/'eln,  II, 
p.  575,  n.  3o. 

•^  Restitutions  anciennes  :  voy.  Dihksen,  Λ77  Tafeln,  \ψ.  447-448.  Restitution  de 
IIiscHKE,  p.  29  :  Tignuni  iunctum  aedibus  vineave  sei  concapit.  ne  solvilo,  <;neque 
vinea>  (juandoque  sarpta,  donec  dempta  erunt,  <^tig:na  vindicito  :  est  qui  iunxit 
duplione  danmum  decidilu^>.  Cf.  Schoell,  Λ7/  Tabiilae.  pp.  io4-io5.  Restitution  de 
λ'οιοτ,  I,  p.  717  :  Tignum  iunctum  aedibus  vineave,  sei  concapsil.  ne  solvilo;  de 
vinea,  quandoque  sarpta,  donec  dempta  erunl,  ligna  ne  abemito.  Duplione  damnum 
decidilo.  Resiilution  de  Xikolsky,  p.  3  :  Tignuni  iunctum  aedibus  vineave,  quandoc 
sarpta,  donec  dempta  escit,  uti  concapit.  ne  solvilo, 
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Le  plus  ancien'  a  pour  auteur  Neratius  Priscus  (contemporain  de 
Trajan  i.'t  d  Hadrien;.  Il  est  mentionné  et  commenté  par  Paul 
(l.  III  ad  Xeralium'-)  : 

De  eo,  quod  uxoris  in  aedilicium  viri  ita  coniunclum'  est.  ut 
detraclum  alicuius  usus  esse  possit,  dicendum  est  ag-i  posse,  quia 
nulla  actio  est,  ex  lej^e  duodecim  tahularum,  (juamvis  decemviros 
non  sit  credibile  de  his  sensisse,  quorum  voluntate  res  eorum  in 
alienum  aedilicium  coniunctae  *  essent.  Paulls  notât  :  sed  in  hoc 
solum  uiji  potest,  ut  sola'  vindicatio  s(^luta  re  competat  niulieri, 
non  in  duplum  ex  lege  duodecim  tabularum  :  nefjue  eniin  furtivum 
est,  quod  sciente  domino  inclusum  est. 

C  est  là  un  texte  obscurci  diflicile.  M.  Lenel  le  qualilie  de  crux 
inierpredim^'.  De  quoi  traite-t-il?  Dune  donation  prohibée  entre 
époux.  Une  femme  a  donné  à  son  mari  un  tif/nuni;  le  mari  la  incor- 
poré dans  son  édilice.  Neratius  se  demande  si  la  femme  peut  .se 
prévaloir,  à  la  dissolution  du  mariage,  de  la  nullité  de  la  donation. 
Il  se  prononce  pour  1  aiïirmalive.  La  femme  peut  agir  de  iif/no 
iuncio,  et  cependant,  ajoute-l-il  en  termes  cnd>arrassés,  il  n'est 
guère  probable  que  les  décemvirs  aient  prévu  que  cette  action  dût 
s'appliquer  aux  tii/nn  incorporés  à  lédiflce  d  autrui  avec  le  consen- 
tement de  leur  propriétaire.  Paul  criti({ue  cette  solution  de  Nera- 
tius, qu'il  tient  pour  erronée.  Selon  lui,  la  femme  ne  peut  agir  qu'en 
revendication,  une  fois  le  tiffnuni  séparé  de  l'édilice;  mais  elicne 
peut  pas  agir  de  tij/io  iiincto,  car  il  n'y  a  pas  ti(/ninn  furtivum 
quand  le  maître  du  tiffnuni  a  permis  qu  il  fût  incorporé  à  1  éditice 
d'autrui. 

Ces  derniers  mots  conlirment,  croyons  nous,  le  rattachement 
admis  plus  haut  du  li;/nurn  iunctum  au  délit  de  furtuni"'.  L'ex- 
pression  (itjnurn  furtivum  se  rencontre  d  ailleurs  dans    un  autre 


'  Car  If  Ιι'•ηΐιιί>ΓΐιαμΌ  de  Jii.ikn,  ( /.  \7  er  Miniiio.  Oirj.,  6.  i.  fr.  Sg)  ne  i»c  rapporl•• 
pas  iiccessairfniont  aux  Douze  Tables. 

«  /)iV/.,  24,  I,  fr.  63.   Lem:i,.  Pa/.,   I,  p.  1142,  n"  lojo. 

'  C.itniecliim;  cuniectae.  Li;Nr:i.,  Edictum*,  \).  320.  Cf.  Ρλμι-λι.ομ.  Bull.  ilrU'Isl., 
XXI  (lyio),  p.  ai 3,  27. 

'  Sola  Λ  éló  ajoute  par  un  scribe  distrait.  V'oy.  la  démonstration  de  M  Hiccoiiono, 
trr/i.  t/iiir..  LUI  (i8y4),  p.  .533.  n,  1. 

•   Li:m:i.,  I^ilictum'.   p.   Zut. 

"  I'kiimck,  ÎMheo,  II.  1',  p.  3ig,  1,  1.  Cf.  P.wrM.oM,  //  pussesxo  Ji  mali»  frile  in 
r.-ìpiiorlo  al  delitto  di  furto    .l/c/i.  ;/ii/r  .  XWIIl,  188a,  pp    a7.'>-372  .  pp     jm  mî7 
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texte,  que  nous  retrouverons '.  Nous  pouvons  donc  invoquer  les 
témoi^nuf^-es  relatifs  au  tignuiii  iunclurn  du  temps  des  Douze  Tables 
pour  préciser  la  notion  du  furtum  à  la  même  époque.  Et,  comme 
nous  ignorons  tout  de  cette  notion,  nous  nous  garderons  de  résister 
aux  suggestions  de  ces  témoignages,  sous  prétexte  qu'ils  ne  con- 
cordent pas  avec  la  notion  classique  du  furtum.  Les  meilleurs 
romanistes  (Pernice  et  M.  Lenel  entre  autres)  n'ont  interprété  les 
textes  sur  le  tignum  furtivum  qu'en  suidant  d'anticipations,  dont 
nous  devons  maintenant  nous  défaire. 

Dans  le  fr.  63,Dif/.  (24,  i),  l'affirmation  catégorique  de  Paul  et 
l'affirmation  plus  hésitante  de  Neratius  impliquent  quii  η  y  a  de 
furlum  qu  invito  vel  insciente  domino.  Cela  est  certain  pour 
l'époque  classique  -,  et  c'est  pourquoi  les  romanistes  modernes  ne 
se  posent  même  pas  la  question  de  savoir  s'il  en  a  toujours  été  de 
même.  Cependant,  en  y  regardant  de  plus  près,  on  s'aperçoit 
qu'aucun  des  textes  anciens  sur  le  furtum  et  le  tignum  iunctum 
n'exige  que  l'acte  ait  eu  lieu  invito  vel  insciente  domino.  Le  Pœnu- 
lus  de  Plante  nous  fournit  même,  nous  le  verrons,  un  bon  exemple 
d'un  furtum  accompli  au  su  du  dominus,  et  même  à  son  instiga- 
tion. Cette  constatation  éclaire  notre  texte  d'un  jour  nouveau. 
Du  moment  que  le  droit  ancien  admettait  «  etiam  sciente  domino 
furtum  fieri  »,  il  n'y  a  rien  d'étonnant  à  ce  que  Neratius  appli- 
que encore  à  l'espèce  qu'il  rapporte  l'action  de  tigno  iuncto,  et 
rien  détonnant  à  ce  qu'il  hésite  beaucoup  /guamviii  non  sit 
credibile...)  à  déclarer  que  les  décemvirs  n'ont  pas  eu  en  vue  le 
tignum  sciente  vel  volente  domino  iunctum.  Son  attitude  nous 
fournit,  croyons-nous,  la  preuve  de  deux  faits  :  c'est,  d'une  part, 
qu'on  commence,  au  temps  de  Neratius,  à  repousser  l'idée  qu'un 
acte  commis  sciente  vel  volente  domino  puisse  constituer  un  fur- 
tum ;  c'est,  d'autre  part,  que  l'idée  inverse  n'a  pas  encore  conquis 
l'unaniniité  et  qu'elle  rencontre  des  opposants.  Au  temps  de  Paul, 
par  contre,  toute  opposition  semble  avoii  disparu  '.  Si  Paul  admet 
catégori({uemi'nt,  et  sans  aucune  discussion,  qu'il  n'y  a  pas  de 
furtum    sciente   domino,    c'est   que   cette    idée   prévaut    désormais 

ι   Ulimax.,  /.  XXXVII  ad  edict.,  Dig.,  /,7.  3,  fr.  i  pr.  In/rn,  p.  92. 
î  Voy.  p.    ex.    G.virs,    III,    198,  et   les  texte»  cités  par  P.\mi'alom.  .\rch.   jiiur., 
XXVIII  ,i88a\  p.  160. 
3  Piçf.,  47.  a,  fr.  9«  '1  ^'"'•  /"Λ•••»,  e,  XIV.  §  4. 
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sans  conteste,  et  que,  par  suiti•,  une  évolution  s'est  aciu'vét'  sur 
ce  point  depuis  1\•ρο(ρΐί•  tic  Neratius.  Nous  liouvons,  d'autre  part, 
les  premiers  sym[)tòines  de  cette  évolution  che/.  Sabinus,  s'il  est 
vrai  —  comme  l'examen  des  sources  de  (iaius  permet,  en  eiïet, 
de  le  supposer  '  —  que  c  est  Sahinus  (jui  a  inséré  les  mots 
invilo  domino  dans  la  définition  du  /urlimi.  Labéon,  lui,  admet- 
tait encore  le  fnrtiun  scirn/c  domino,  et  ne  l'excluait  que  loiscjue 
le  doniinuH  avait  né^dif^é  de  s'opposer  matériellement  à  la  sous- 
traction '-.  Or  Xcratius  est  lui  Proeulien,  et  a  même  porté  le 
titre  de  chef  de  l'école.  Les  hésitaticms  (ju  il  exprime  sont  celles 
de  son  parti  ;  sans  doute  les  Proculiens  avaient-ils  répuj^né 
lonj^temps  à  admettre  une  théorie  ({ue  l'école  adverse  avait 
déj>:agée  '.  La  doctrine  sabinienne  a  Uni  par  l'emporter  :  mais 
l'Ile  n'a  triomphé  qu'après  la  disparition  des  deux  écoles  rivales'. 
Notre  interprétation  du  fr.  (13.  iJif/  ìjl\,  ι)  a  pour  elle,  outre  le 
Mielite  de  la  simplicité,  l'avanta^^e  d'expliipier  le  texte  tel  qu'il  est, 
sans  le  corri<^er  arbitriiirement.  Les  auteurs  les  plus  récents  qui 
l'ont  étudié  ne  se  sont  pas,  pour  1  ordinaire,  contentés  de  si  peu. 
Ils  lOnl  accuse  d'interpolations  profondes"'.  Les  tournuies  «  ///  hoc 
solum...  ut  sola...  »,  «  iuji  potcsl .  .  ut  vindicntio  com/telat...  » 
ont  éveillé  chez  eux  toutes  sortes  de  suspicions.  Assurément  le 
styli'  du  fragment  n'est  pas  irréprochable.  Mais  les  retouches 
doivent  alfecter  la  forme  plutôt  (pie  le  fond.  Ln  elfavant  avec 
M.  Kiceobono.  le  mot  sola,  tli'i  à  im  lapsus  évident,  on  arrive  à 
un  résultat  assez  acceptable.  Pour  les  autres  corrections  possibles, 
nous  maïupions  de  critères  certains.  Il  suflil.  ])our  s'en  convaincre, 
de  compaier  entre  elles  les  restitutions  prt)j)osées  par  MM.  Lemd. 
Hiccobono  et  Pampaloni.  Le  tableau  suivant  mettra  en  relief  leurs 
diveriiences''. 


'  Infra,  c.   W  II.  ί  i5.  et  c.  ΧλΊ.  ?;§  ai  cl  s<i(|. 

»  nifl  ,  47.  f,  IV.  r)9.    /n/V.i,  i•.  ΧΠ',  S   {. 

■'  (i\irs,  qui  se  refusi'  à  lulincllrc  1«•  fiirliini  n>lrnlf  ilmiiino,  roprôscnle  In  Irndi- 
lion  snhitiiciiiic. 

'  Cf.  Ilir.i:iiiiuM).  .\rrli.  (fiiiriii.,  LUI  (li^gi).  pp.  Sa.'i  et  sqq. 

•  Kkmîi.,  Eilirltim*,  p.  3aH.  8:  IttcmiiiiM).  .{rr/i.  (jiiiril.,  1,111,  pp.  5ji  ;  53'»  ri  •*<|<1  ; 
l'vxi'Ai."?!!,  Îiitll.    dell' htitiito,  \XI  (igio  .  pp.  ai3  cl  tjqq. 

"^  Les  pai'lies  protoiulues  iiilcrpolòos  soni  placco^  entre  crochet»  [  ].  Le»  modifl• 
pationi  propo»ée«  noni  imprimile•  en  italique» 
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Lenel  Edicliim,'. 

p.    320. 

De  eo  quod  uxoris  in 
aedificium  viri  ita  con- 
iectiim  est,  ut  detractum 
alicuius  usus  esse  possil, 
dicendum  est  ajii  <;;iofi> 
posse  quia  nulla  aclio  est 
ex  lege  duodecim  liihu- 
larum.  quanivis  decem- 
viros  non  sit  credibile  de 
his  sensisse.  quorum  vo- 
luntate  res  eorum  in 
alienum  aedificium  con- 
iectae  essent. 

Paulus  notât  :  [Sed  in 
hoc  solum  agi  potest  ut 
sola  vindicatio  soluta  re 
competat  mulieri],  non 
in  duplum  ex  lega  duode- 
cim tabularum  : 


Riccobono,  Arch.  giar., 
53,  pp.  535  et  sqq. 

De  eo  quod  uxoris  in 
aedificium  viri  ita  con- 
iunctum  est,  ut  delrac- 
tum  alicuius  usus  esse 
possit,  dicendum  est  agi 
posse  [quia  nulla  actio 
est.  ex  lege  duodecim 
tabularum,  quamvis  de- 
cemviros  non  sit  credi- 
bile de  his  sensisse,  quo- 
rum voluntate  res  eorum 
in  alienum  aedificium 
coniunctae  essent]. 

Paulus  notât  :  Sed  in 
hoc  solum  agi  potest  ut 
[sola]  vindicatio  soluta 
re  competat  mulieri,  non 
in  duplum  ex  lege  duode- 
cim tabularum  : 


neque  enim  furtivum  est, 
quod  sciente  domino  in- 
clusum  est. 


neque  enim  furtivum  est, 
quod  sciente  domino  in- 
clusum  est. 


Pampaloni,  Bull,  dell 

Jstit.,   21  ,   p.   2l3. 

De  eo  quod  uxoris  in 
aedificium  viri  ila  con- 
iunctum  est.  ut  detrac- 
tum alicuius  usus  esse 
possit,  dicendum  est  agi 
posse,  quia  nulla  actio 
est  ex  lege  duodecim 
tabularum'. 


Paulus  notât  :  Sed  in 
hoc  solum  agi  jjotest 
ut  sola]  vindicatio  so- 
luta re  competat  mulieri, 
non  in  duplum  ex  lege 
duodecim  tabularum, 
<^f/uia>*  decemviros 
non  sit  credibile  de  his 
sensisse,  quorum  volun- 
tate res  eorum  in  alie- 
num aedificium  coniunc- 
tae essent;  <Cnon  in  qua- 
drupluni^'^,  neque  enim 
furtivum  est, quod  sciente 
domino  inclusum  est. 


Gomment  choisir  entre  ces  restitutions  proposées  avec  autant  de 
science  que  d'ingéniosité  ?  L'embarras  est  o^rand,  et  les  raisons  de 
se  décider  bien  fragiles!  Peut-être  arriverait-on  d'ailleurs  à  remanier 
aussi  radicalement  ce  passage  dans  deux  ou  trois  autres  sens  diiFé- 
rents,pour  peu  qu'on  considérât  les  textes  comme  une  matière  plas- 
tique dont  chaque  commentateur  peut,  par  un  savant  modelage, 
tirer  tout  ce  qu  il  veut.  La  prudence  nous  conseille  l'abstention, 
du  moment  que  l'hypothèse  d'une  évolution  doctrinale  nous  permet 
d'expliquer  la  plus  grosse  difficulté  de  fond. 


'  M.  Pami'ai.om  enlève  ici  à  Nkratius  une  partie  de  son  argumentation,  pour 
l'attribuer  à  la  n(jte  de    Paii.. 

*  M.  Pami'aloni  substitue  quia  à  (fuamvis,  qu'il  tient  pour  un  emblema  Triho- 
niani. 

'■'■  M  Pami'ai.om  suppose  (pj}.  211  et  sqq.)  ([ue  les  Douze  Tables  admettaient  deux 
actions  de  tigno  iunclo,  l'une  au  quadruple,  lorsque  le  tignum  avait  été  saisi,  l'autre 
au  double,  lorsqu'il  ne  l'avait  pas  été.  Le  précepte  sur  la  matiore  aurait  été  conçu 
de  la  façon  suivante  :  Tignum  iunctum  aedibus  vineave  et  concapit  ne  solvilo.  Si 
concapit  quadruplo,  alias  duplione  damnum  decidito. 
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Après  le  témoignage  de  Neratius  se  place,  dans  l'ordre  chronolo- 
gi(jue,  un  témoi|^nage  de  Gaius  (l.  II  rerum  cottidiannruni  /  qui  a  été 
cité  en  partie  plus   haut•  ;   reproduisons-le  maintenant  tout  entier  : 

Gum  in  suo  loco  ali([uis  aliena  materia  aedificaverit,  ipse  donii- 
nus  intellegilur  aediiicii,  quia  omne  quod  inaedificatur  solo  cedit. 
Nec  tamen  ideo  is  cjui  materiae  dominus  fuit  desiit  eius  dominus 
esse  :  si-d  tantisper  neque  vindicare  eam  potest  neque  ad  exhihen- 
dum  de  ea  agere  propter  legem  duodecim  tabularum.  qua  cavetur, 
ne  i|uis  tignum  alienum  aedibus  suis  iunctum  eximere  cogatur,  sed 
duplum  pro  eo  praestet  ■-.  Appellatione  autem  tigni  omnes  materiae 
signiiicantur,  ex  (juibus  aedilicia  liunl.  Ergo  si  ali([ua  ex  causa 
dirutum  sit  aedilicium,  poterit  materiae  dominus  nunc  eam  vindi- 
care et  ad  exhibendum  agere. 

Rapprochons  de  ce  texte  trois  fragments  de  Paul  el  un  fragment 
d'Ulpien. 

Paul.,  /.  XXI  ad  edictum  : 

Tignum  alienum  aedibus  iunctum  nec  vindicari  potest  propter 
legem  duodecim  tabularum,  nec  eo  nomine  ad  exhibendum  agi,  nisi 
adversus  eum,  qui  sciens  alienum  iunxit  aedibus  :  sed  est  actio 
antiipia  de  tigno  iimcto,  (|uae  in  duplum  ex  lege  duodecim  tabula- 
rum descendit  ^. 

Pau!..   /.  XIV  ad  Saljinuin  : 

(iemma  inelusa  auro  alii'nu  vel  sigillum  candelabro  vindicari 
non  polest,  seil  ut  excludatui•,  ad  exhibendum  agi  potest  :  aliter 
at(jue  in  tigno  iuncto  aedibus,  de  (juo  née  ad  exhibendum  agi 
polest,  quia  lex  duodecim  tabularum  solvi  velarci  :  sed  actione  de 
tigno  iuncto  ex  eadem  lege  in  duplum  agilur '. 

Paul.,  /.  XV  (/uaosdonuni  : 

I)eni(jue     lex     duodecim      tabul  irum    tignum     aedibus     iunctum 


'  Siii>r,T.  p.  Sj.  Dig..  \t,  i,  fr.  7.  10.  f.RM-i.,  Palinij..  1.  col.  aôi-aôô,  π  4yi.  liasil., 
5o,  I,  G,    Kl. 

'  Seti  iliipliiin  prn  eo  pracsiel  est  peiil-élrc  interpoli!•.  Itt-sLirR,  lieitnige.  11(1911), 
p.  18.  ("f.  MiTTKis,  y.ur  InleriinlationenforscliiiTiff.  Zcilsch.  (1er  Sav.  Stiftung, 
.WXIII  (1912  ,  p.   196. 

^  l>ig.,  6,  •,  fr.  a3,  6.  Li-:?îki..  Pàliinf.,  I.  col.  1004,  n"  Safi.  Pour  linlcrpulation  «le 
la  fin  (iu  texte.  vi>y.   infra,  ρ    gì,  η.    ι. 

♦  Diij.,  10,4.  fr.  6.  Li:nki.,  Palinij  ,  Ι.  col  laSH.  η  i866  lìatil..  i"..  4,  G  La  der- 
nière phrnse  Sdì  acliom•...  aijitur  est  peiit-ëlre  inlerp<ilëe.  Cf.  Ηι-^κικκ.  Heitr.ige. 
Il,  p.   «8.  (anatra  Mittkis.  Inlrrpolalionenforschung.  /'  e»,  p.  nyG. 
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vindicari  posse  scit,  sed  interim  id  solvi  prohibait  pretiumque  eius 
dari  voluit  '. 

Ulpian.,  /.  XXXVII  ad  Edictum  : 

Lex  duodecim  tabularum  neque  solvere  permittit  tignum  furti- 
vum  aedibus  vel  vineis  iunctuni  neque  vindicure  fquod  providenter 
lex  effecit,  ne  vel  aedificia  sub  hoc  praetextu  diruantur,  vel  vinea- 
rum  cultura  turbetur)  :  sed  in  eum.  qui  convictus  est  iunxisse,  in 
duplum  dat  actioneni...  Sed  et  adexhibendum  danda  est  actio  :  nec 
enini  parci  oportet  ei,  qui  sciens  alienam  rem  aedificio  inclusit 
vinxitve  (iunxitve?)  :  non  enim  sic  eum  convenimus  quasi  possiden- 
tem,  sedita,  quasi  dolo  malo  fecerit,  quo  minus  possideat  -. 

Il  y  a,  entre  ces  divers  textes,  des  analogies  et  des  dilférences 
de  forme  et  de  contenu  qu'il  convient  de  souligner. 

En  la  forme,  les  analogies  les  plus  marquantes  sont  celles  quon 
relève  entre  Gaius  ( l.  II  rerum  cottid'ianarum)  et  Paul  (l.  XXI  ad 
Edictum). 

Gains.  Paul. 

ne(jue  vindicaro  Tignum  alienum  aedibus  iunclum 

eam   potesl   neque  ad   exhibendum  iiec  vindicari  potest  propter  logem 

de  ea  re  ag-ere  propter  legem  duo-  duodecim  tabularum,  nec  eo  nomine 

decim    tabularum,   qua   cavetur  ne  ad  exhil)endum  agi. 
quis   tignum   alienum  aedibus   suis 
iunctum  eximere  cogatur. 

Mais  le  second  passage,  comparé  au  premier,  apparaît  mal  con- 
struit. La  proposition  «  tignum...  non  potest...  eo  nomine  ad  exhi- 
bendum agi  »  ne  peut  guère  sortir  de  la  plume  dun  jurisconsulte 
classique.  Il  semble  que  ce  passage  ait  été  remanié  par  les  compila- 
teurs de  Justinien  qui,  ayant  à  découper  un  fragment  dans  un  texte 
construit  comme  celui  de  Gaius,  avec  dominus  comme  sujet  de 
palesi,  et  des  infinitifs  actifs  (v'indicare ,  agere ),  l'ont,  pour  plus  de 

'  Dig.,  46,  3,  fr.  98,  8  î;i  fine.  Lenei..  Paling..  I,  col.  1.214,  n'  i.SgS.  Cf  liasil., 
26,  5,  98,  8.  Sur  rinlerpolation  probable  des  derniers  mots  Sed  interim...  voluit. 
voy.  RiccoBONo,  Arck.  giur.,  54,  p.  277,  n.  i;  sur  l'interpolation  possible  de  tout 
le  passajje  Denique  lex...  voluit,  voy.  Beseleh,  Beitnige,  II,  p.  17.  Cf.  Ui.pi.\n., 
/.  /.λ'.\' V  ad  Edicl.,  Dig.,  44,  2,  fr.  7,  2,  in  fine  :  Denique  ea,  quae  iuncta  sunl. 
aedibus  alienis  separato  dominus  vjndicare  potesl  (Enraiement  interpolé.  Besei.pm, 
fieitriige,  III,   igiS,  p.  21). 

î  Dig.,  47.  3,  fr,  i,  pp.  pt   i,  Lk.mîl,  Paling. ,  II.  col.  0^9,  n"  \0^i\, 
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commodité,  transposé  au  passif,  en  faisant  ilc  /it/nuin  le  sujet  de 
/io/cs(.  [.('  texte  original  de  Paul  devait  porter  «  Tignum...  nec 
vindicare  potest  (dominus)...  nec  eo  nomine  ad  exhibendum  af^ere  >. 
.Nous  allons  voir  que  ce  fraf.,'ment  j)ort('  lenipreinti'  di•  remanie- 
ments plu.s  graves. 

Envisagés  dans  leur  contenu,  nos  textes  semblent  établir  : 
i"  Que  les  Douze  Tables  ne  défendent  pas  express('-ment  d  agir 
en  revendication  ou  ad  exhibendum  pour  le  tifjnum  iunctuin.  Elles 
.léfeiident  seulement  (sans  doute  par  un  précepte  ne...  solvilo/ de 
.siilrrrr  iiifnnm.  Cesi  Y  interprétât  io  qui  parait  avoir  tiré  de  cette 
disposition  la  proliibition  d'agir  en  revendication  et  ad  ejhUjendurn. 
2"  Que  le  délit  de  ti;/num  iiincftini  ne  suppose  pas  la  mauvaise 
foi  che/  celui  f/ui  iun.rit.  (^uidfjues  exj)lications  sont  nécessaires 
sur  ce  point,  les  textes  présentant  certaines  contradictions  appa- 
rentes. 

Tels  i[u  ils  sont,  ils  semblent  bien,  croyons-nous,  prouver  que 
l'action  de  titjno  iiinclo  se  donnait  même  quand  le  constructeur  se 
crovait  pi'oprii'taire   du    tif/nu/n     dont     il    disposait*.    Ainsi     Paul 

/.  A'.V/  ;id  Edictunxi  semble  opposer  l'action  nd  cthihendutn  à 
laction  de  tii/no  inncto,  et  attribuer  à  celle-ci  la  fonction  de  sup- 
pléer aux  défaillances  de  celle-là.  Or  la  première  ne  serait  donnée, 
dit-il,  (jue  contre  le  constructeur  r/ui  sciens  iun.rit.  D'où  il  suit  que 
l'action  de  tigno  iuncto  est  principalement  dirigée  contre  celui  r/ui 
insciens    iun.rit,     contre    le    constructeur    de    bonne    foi.    LTpien 

/.Λ'Λ'Λ'Γ//  ad  Edidnni)  semble  admettre  le  même  systènie  :  il  donne 
\'iic[\on  ad  exhibe nd uni  contre  le  seid  constructeur  (K'  mauvaise  foi-. 
Mais  nos  textes,  dans  leur  forme  originaire,  devaient  être  plus 
décisifs,  et  se  prononcer  plus  elaiiement  dans  le  même  sens.  Car  la 
distinction  du  constructeur  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi  devait  leur 
être  étrangère,  même  en  ce  qui  concerne  1  action  nd  e.rhibenduni 
Un  autre  fragment  île  Paul  f/.  XIV  ad  Sabinum)  u'cu  fait,  en  eifel, 
aucune  n\ention;  il  refuse  l'action  ad  e.rhibenduni  contrôle  con- 
structeur sciens  aussi  bien  <jue  contre  le  constructeur /Vììc/>aì.s.•  «  Ali- 
ter at(jue  in  tigno  iuncto  aedibus  de  (juo  nec  ad  exhibendum 
agi  potest...  »    Même  ignorance   de  la  distinction  chez  (iaius  (l. 


'  Kn  ce  sens,  l*Hi«sir.i;.   l^abeo,  II,   i'.  pp.  3i7-3nj. 

'  \<>v.  aussi  1(1  scliolie  ϋΊΐΑ<ιιοτιΐΒΐιΐ»(>ιιιτΛ,  dans  les  liasil..  Oo.  la,  t)3.  *rh    Γ 
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II  rerum  cottidianarum)  :  «  Neque  vindicare  eam  potest,  iieque 
adexhibendum  de  ea  re  agore...  ο  Et  comme,  d'autre  part,  les 
indices  d'interpolation  ne  manfjuent  pas  dans  les  fragments  qui 
permettent  d  agir  contre  le  constructeur  sc/e/zs*,  nous  pouvons  les 
croire  remaniés,  sinon  fabriqués  de  toutes  pièces  par  les  compila- 
teurs de  .Tustinien"-. 

Nous  nous  garderons,  d'ailleurs,  de  tirer  de  nos  textes  une  con- 
clusion quelconque  pour  ou  contre  l'existence  de  l'épithète  furtivum 
appliquée  au  tignuin,  soit  dans  le  précepte  des  Douze  Tables,  soit  dans 
la  formule  de  l'action  de  l'irjno  iuncto.  La  question  paraît  insoluble 
avec  les  éléments  de  solution  dont  nous  disposons ',  et  il  faut  parti- 
culièrement nous  défier  des  anticipations.  Ainsi,  nous  ne  dirons 
pas,  avec  Pernice  ^,  que  les  Douze  Tables  ne  pouvaient  parler  de 
tignum  furtivum,  parce  qu'elles  ne  requéraient  pas  la  mauvaise 
foi  du  constructeur  :  ce  serait  postuler  que  la  mauvaise  foi  est 
requise  comme  élément  intrinsèque  du  très  ancien  furtum. 

Quant  aux  sources  dont  peuvent  procéder  nos  textes,  nous 
sommes  amené  à  conclure  comme  pour  les  fragments  relatifs  à 
la  déflnition  du  furtum.  Il  y  a  entre  Gains,  d'une  part,  Paul  et 
Ulpien  de  l'autre,  des  analogies  de  forme  trop  apparentes  pour  être 


'  Pour  le  fr.  i,  pi•,  el  i,  Dig.  (47,  3),  Per.mce  (Laheo,  II.  i -,  p.  32o,  note)  fait 
remarquer  que  les  mots  in  euiii  qui  convictus  est  iunxisse  sont  interpolés.  Un  juris- 
consulte de  la  bonne  époque  eùt-il  écrit  :  Le  préteur  donne  une  action  contre  le 
défendeur  convaincu?  M.  Pamp.\lom  partage  cette  manière  de  voir  (pp.  210-212) 
et,  partant  du  système  par  lui  proposé,  restitue  le  passage  de  la  fayon  suivante  :  Sed 
in  eum,  apud  quem  conceptum  est,  in  quadruplum  dat  actionem.  Pour 
la  finale,  nous  remarquerons  aussi  que  danda  est  actio  se  comprendrait  mal  de 
l'action  civile  ad  ex/iZ/jenr/um  dans  une  application  normale.  Lexpression  neque... 
paroi  oportet...  ei...  trahit  également  la  main  des  compilateurs.  Voy.  aussi  Beseleu, 
Beitniçje,  I,  pp.  44-45  el  II,  p.  i53.  Pour  le  fr.  23,  6  (Diq.,  6,  i'  nous  avons  déjà 
noté  les  remaniements  dont  tcm^jignenl  les  mots  nec  eo  nomine...  agi.  On  sait  que 
les  développements  restrictifs  amorces  par  nisi  sont  très  souvent  suspects.  H.  Appi.e- 
T0\,  Des  interpolations  dans  les  Pandectes  et  des  méthodes  propres  à  les  ilécouvrir, 
Paris.  1894,  pp.  52-55.  Aussi,  .\I.  Eisrle  tient-il  pour  interpolés  les  mots  nisi... 
aedihns.  et  M.  Besei.er,  toute  la  fin  du  fragment  nisi...  descendit  (Beitriige,  II, 
pp.  17-19).  Mais,  sur  ce  dernier  point,  voy.  Mitteis,  Ziir  Interpolationenforschung . 
Zeitschr.  der  Sav.  Stiftung,  X.WIII  (1912),  p.  195. 

*  Voy.  aussi  les  arguments  produits  par  P.\mi'.vlo.m,  Bull,  dell'  /si..  X.\I.  p.  210. 

^  M.  Le.nbl  a  successivement  émis  trois  opinions  difTérentes  surce  point  :  Ediclum', 
p.  265;  Edil,  II,  p.  53;  Edictum-,  pp.  32o-32i.  Cf.  Hiccodoxo,  .Archiv,  Giurid..  LIV 
(1895),  pp.  267  et  sqq. 

^  Peraice,  Laheo,  II,  i*,  p.  3 19.  n.   i-3. 


LES  DOL'ZK  TAULES  95 

fortuites,  (^)innn•.  dailleurs,  llpien  et  I*;iul  nOiit  ni  cité,  ni 
connu  les  écrits  cIi-  Gaius',  il  faut  admettre  (ju'ils  ont,  comme  lui, 
utilisé  une  source  plus  ancienne  qui  appartenait,  on  peut  le  conjec- 
turer, à  la  tradition  sabiniennc. 

Les   textes    interpolés  que   nous   avons  cités  nous  amènent  aux 

derniers  fiai,'ments  i[ue  nous  possédions  sur  le  tufriuin  iuncturn  des 

Douze  Tahlcs.   .Nous  letrouvons  un  passade  des  Institutes  de  Justi- 

nien  (jui  reproduit  à  peu  près  intégralement   le  passage  de   Gaius 

/.  //  rerum  cottidinnarmiì- 1  : 

Cum  in  suo  solo  aliijuis  aliena  materia  aedilicaverit,  ipsc  dominus 
intellegitur  aedificii,  quia  omne  quod  inaedificatur  solo  cedit.  Nec 
tamen  ideo  is,  f[ui  materiae  dominus  fuerat\  desinit'*  eius  dominus 
esse;  sed  tantisper  neijue  vindicare  eam  potost  nequead  exhihrndum 
de  ea  re  aj^^en•  pr<»plfr  legem  duodecini  tahularum,  qua  cavctur.  ne 
(|uis  tii^nuni  alit'MUin  aetiii)us  suis  iniunctuiii  eximere  cogatur,  sed 
dupluMi  prò  eo  praoslet /ut  .ic//o/ie//i  quue  vocatur  de  tifjno  iuncto'' 
(appellalione  autem  tigni  oninis  materia  signilìcatur,  ex  qua  aedi- 
lìcia  liunt)  :  r/nod  ideo  provisiim  est,  ne  aedificia  rescindi  necesse 
sit^\  Sed  si~  aliqua  ex  causa  dirutum  sit  aedificium,  poterit 
materiae  dominus,  si  non  fuerit  duphini  iain  pcrsecutus,  tunc  eam 
vindicare  et  ad  exliibendum  agero. 

Nous  avons  reproduit  en  italiques  les  quelques  mots  qui  ne  sont 
pas  textuellement  copiés  sur  Gaius  **.  Le  seul  changement  notable'' 
CÎ)nsiste  dans  laddilion  des  mots  :  quod  ideo  provisum  est 
ne  aedificia  rescindi  necesse  sit.  Ils  doivent  être  tirés  dUlpien 
(/.  XXXVn  ;id  Edictum)  :  quod  providenter  lex  efTecit.  ne 
vel  aedificia   sub  hoc  praetextu  diruantur. 


'  Le  Tait  parait  établi  maintcnanl  de  la  façon  la  plus  ccr(ainc.  Voy.  Jci-:R9, 
\'•  Domitius  L'li>ianiis.  clans  la  Realenri/clopudie  do  Paj  i.y-Wissow  a.  IX.  p.  1449 
et  9qq.:  Και  11.  Hoins  Jurislen.  p,  77;  cl.  en  dernier  lieu.  (iiRAitn,  Gôlt.  GeU'hrt. 
ta:.,  njio,  |)p.  a.>6-a57.  Kn  sens  contraire,  ΙΊττινπ.  Aller  iimi  FoUje-,  pp.  5a-53 

'  JiST.,  Insl.,  Il,  I,  29. 

'  Gaius  :  fuit. 

*  (îail's  :  desili. 

'  Ne  se  trouve  pas  <lans  Gams. 

*  Ne  ee  trouve  pas  dans  (îaii  s. 
'  Gaii's  :  ergo  si. 

*  \Oy.  Zor.co-HosA,  Imp.  luxliniani  Inslilutionum  Palinifcnesi.i.  I.  1908.  Catania, 
pp.  246-247. 

»  Cf    Zu,  .  m-Hmsa.  p.  146,  n.  a-3. 
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h' Hexahihlos  d'Hartnénopule  ne  nous  fournit  aucune  source  nou 
velie.  Il  paraît  se  rattacher  ici  à  Ulpien  (I.  XXX  Vii  ad  Edictiim). 
(Hexab.,  VI,  5,  lo)  : 

TÒ  y.Koiziu.xio^J ,  ζ'!/),ον^  iuoXriShj  οί/,γ  r,  xu-i/.wi  jJ/.  xzo'j-y-zt,  x/./.'  ò 
iuoxlòìv  ΐΐς  το  λπλοΰν  h'v/y.yx. 

Comme  chez  Ulpien,  il  est  question  de  tignuin  furtivum,  de 
tignuin  vineae  iuncturn.  Les  deux  textes  sont  très  voisins  lun  de 
l'autre.  Mais  celui  dHarménopule.  plus  resserré,  ne  mentionne  pas 
la  loi  des  Douze  Tables. 

12 

Dans  les  deux  dernières  tables  devait  figurer  le  précepte  qui  attri- 
buait à  l'action  furti  le  caractère  noxal.  Nous  possédons  un  frag- 
ment de  ce  précepte,  que  rapporte  textuellement  Julien,  cité  par 
Ulpien.  à  propos  d  une  controverse  sur  les  conditions  d'application 
de  l'action  noxale. 

C'est  un  principe  général,  déjà  consacré  par  les  Douze  Tables, 
qu'un  pater farnilias  ne  saurait  être  poursuivi  noxaliter  qu'à  raison 
du  fait  d'une  personne  actuellement  in  potefttate;  s'il  a  affranchi  ou 
aliéné  l'auteur  du  délit  avant  d^ètre  poursuivi,  il  échappe  désormais 
à  l'action.  Cependant  cette  règle  admet  quelques  exceptions,  et  un 
père  de  famille  doit  parfois  répondre  du  fait  d'une  personne  (juil  n"a 
plus  sous  sa  puissance-  :  exceptions  plus  apparentes  d'ailleurs  que 
réelles,  puis(|ue  le  paterfamilias  est  alors  tenu  in  solidiim  et  non 
plus  noxaliter.  Une  seule  de  ces  exceptions,  réelles  ou  prétendues, 
nous  intéresse.  C  est  celle  que  vise  notre  texte,  et  qui  s  applique  au 
cas  où  un  maître  aurait  ordonné  le  délit  ou  l'aurait  laissé  com- 
mettre, quoique  pouvant  lempêcher.  En  pareil  cas,  disait  Celse. 
lesclave  η  est  pas  tenu  personnellement,  et  la  règle  Xoxa  caput 
sequitur  ne  s'applique  pas  s'il  est  aliéné  ou  affranchi  : 

Ulpian.,  /.  ΛΊ7//  ad  Edictuni\ 

Is  qui  non  prohibuit,  sive  dominus  manet  sive  desiit   esse  don\i- 

'  L'édition  EIicimuacii.  |).  748,  porte  ici,  évidemment  par  erreur,  ζνλον. 

-  PiiH.MCE.  Ziir  Lehre  von  (1er  Sachheschiidigunffen  1867.  pp.  aiSetscjq.;  Desj.^u 
DIN9,  Traité  du  vol.  i)p.  igô  cl  s<|q.  :  (îiuaud,  Les  actions  noxales.  Xouv.  Rev.  Hist.. 
XI  (1887),  p.  420.  3. 

'  Dig.,   9,    4.  fr.  2,  I.  Lenei.,    Palincf.,  l.  coL  026,  n'   61g.   liasil..   60.    5.    2.   i,  et 

SchoL    δ   (STEfHANOS). 
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nus,  hac  actione  tcnetur  :  sullicit  enini,  si  eo  tempore  dominus,  (juo 
non  prohibeat,  luit',  in  tanluin,  ut  Celsus  [)utet,  si  fuerit  alienatus 
servus  in  toluni  vcl  in  partetn  vel  manuniissus,  noxani  caput  non 
scqui  :  nam  ser\  uni  niliil  deliquisse.  (jui  domino  iuhenti  obteni- 
pcraN  it. 

Ulpien  critique  cette  ar<^umentation  de  Gelse  au  point  de  vue  de- 
là loj^'ique  :  applicable  au  cas  où  le  maitre  a  ordonné  à  1  i-sclave 
1  acte  délictueux,  elle  ne  1  est  plus  au  cas  ou  le  uïailre  s'est  borné  à 
le   laisser   faire   : 

Kl  sane  si  iussit.  potest  hoc  dici  :  si  aulem  non  proliibuit.  quem- 
aclmoilum  factum  servi  excusabimus  ? 

Aussi  bien  n'est-ce  pas  de  la  seule  logique  ((ue  se  réclamait 
Gelse.  Il  se  fondait  principalement  sur  une  disposition  de  la  loi 
Aquilia.  Gette  loi  consacre,  en  effet,  en  la  matière  un  principe 
nouveau,  inconnu  des  Douze  Tables  :  tandis  que  les  Douze  Tables 
donnent  ime  action  du  chef  de  1  esclave,  et  n'en  donnent  pas  du 
chef  du  maitre,  la  loi  A(juilia  en  donne  une  du  chef  du  maitre  et 
n'en  donne  pas  du  chef  de  1  esclave-  : 

Gelsus  tamen  dilferentiam  facit  inter  legem  Aquiliam  et  legem 
duodecim  tabularum  :  nam  in  lege  antiqua,  si  servus  sciente  domino 
furtum  fecit  vel  aliam  noxiam  commisit,  servi  nomine  actio  est 
noxalis  nec  dominus  suo  nomini•  tenelur.  at  in  lege  A(juilia,  in(jiiil, 
dominus  suo  nomine  lenetur,  non  servi,  l'triusque  legis  reddit 
rationem,  duodecim  tabularum,  quasi  voluerit  servos  dominis  in 
hac  re  non  obtemperare,  .Vquiliae,  quasi  ignoverit  servo,  (jui  domino 
paruit,  periturus  si  non  fecisset. 

Le  svstème  de  Gelse  η  a  cependant  pas  prévalu.  Julien  la  fait 
('•carter.  Pour  Julien,  la  disposition  par  laquelle  les  Douze  Tables 
introduisent  l'action  noxale  servi  nomine  en  matière  de  furliint  el  de 
noxia  s'appliijue,  par  une  extension  naturelle,  à  toutes  les  actions 
créées  par  des  lois  postérieuri-s  pour  des  cas  oii  h•  mailre  doit 
répondre  des  délits  commis  par  1  esclave  : 

'  Les  mots  sufficit  eiiiin  si  eo  tempore  dominux,  </»«  ί>>ί  pnthil>eal,  fait  consli- 
luciil  visililenicnt  un  ^lusscmc.  (".eia  résuUc  :  ι  '  de  leur  tournure  embarrassée 
(=quo  non' prohibeat!);  ■>.*  de  leur  inutilité  dans  un  développement  où  ils  intro- 
duisent une  explication  niaise  et  sans  intérêt;  3•  de  la  coupure  quils  prulinuent 
dans  la  phrase  :  les  mots  in  t.inlinn,  qui  se  relient  naturelUnienl  a  hac  aelione 
lenelitr,  sont  mal  i)lacés  après  sufficit  enim. 

'  (fiHAiin,  l"  c".  p.  421,  note. 

L'mv.  iil  L\u.n.  —  ΙΙι•Μ:ίΐ>  '-" 
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Sed  si  placeat,  ([uod  Iulianus  libro  octagensimo  sexto  scribit 
«  si  servus  furtum  faxit  noxiamve  nocuit  »  etiam  ad  pos- 
teriores  leg'es  pertinere,  poterit  dici  etiam  servi  nomine  cum  domino 
agi  posse  noxali  iudicio,  ut  quod  detur  Aquilia  adversus  dominum, 
non  servum  excuset,  sed  dominum  oneret.  Nos  autem  secundum 
Iulianum  probavimus,  quae  sententia  habet  rationem  et  a  Marcello 
apud  Iulianum  probatur*. 

La  citation  :  si  servus  furtum  faxit  noxiamve  nocuit  (noxit?) 
est  tirée  des  Douze  Tables.  Sans  doute  est-ce  de  l'interprétation  du 
mot  noxia  que  dépendait  la  solution  de  la  controverse  qui  opposait 
Julien  à  Gelse.  La  question  se  ramène,  eneiFet,  à  décider  si,  dans  le 
précepte  légal,  noxia  désigne  tout  fait  délictueux  compris  dans  la 
notion  de  ce  qui  sera  plus  tard  le  damnum  legis  Aquiliae,  ou  si  ce 
mot  désigne  seulement  le  dommage-  résultant  dun  furtum.  Gelse 
défend  la  deuxième  interprétation,  qui  doit  être  la  plus  ancienne  : 
deux  préceptes  au  moins,  parmi  ceux  où  figure  le  mot  noxia^,  l'em- 
ploient à  propos  du  furtum^.  Julien  s'attache,  au  contraire,  à 
l'interprétation  extensive  et,  sans  doute,  la  plus  récente  du  mot 
noxia.  G'est  cette  interprétation  qui  a  prévalu  ;  c'est  celle  que 
donne,  par  exemple,  Gaius  :  Noxiae  appellatione  omne  delictum 
continetur^.  Remarquons,  en  passant,  que  les  noms  des  défenseurs 
des  d?ux  opinions  antagonistes  pourraient  nous  faire  penser  à  une 
controverse  entre  Proculiens  et  Sabiniens^. 

'  Nous  trouvons  en  effet  la  trace  de  cette  interprétation  extensive  dans  un  autre 
passage  de  Marcellis  i'i.  VIII  Digestorum.  Dig.,  47,  6,  fr.  5.  Lenel  Paling..  I,  col. 
607,  n"  ïi6)  :  Si  servus  communis  allerius  iussu  damnum  dederit,  etiam  quod 
praestiterit  alter,  si  modo  cum  eo  quoque  ex  lege  Aquilia  vel  ex  duodecim  labulis 
ajii  potest.  répétât  a  socio,  siculi  cum  communi  rei  nocitum  est.  Basil.,  60,  i5.  5, 
schol.  I.  Sur  ce  texte,  voy.  Pekmce,  Sachbeschiidigungen.  j).  ?.2o  ;  Desjari>i>s. 
Traité  du  vol,  p.  197. 

-  On  sait  que  le  préjudice  résultant  dun  furlum  est  qualifié  de  damnum  (p.  ex. 
dans  la  formule  de  l'action  furti  :  quamobrem  |)ro  fure  damnum  decidere  oportet). 

'•'  Il  y  a  d'autres  textes  où  le  sens  de  noxia  reste  incertain.  Ainsi  Ulpi.vx.,  /.  XVIII 
ad  Edicl.,  Dig.,  9,  i,  fr.  i  pr.  (Tab.  VIII,  5  (6):  Gaiis,  l.  IV  ad  leg.  XII  Tabul.. 
l)i(f.,  47,  9,  fr.  9  (Tab  λ'ΠΙ,  g  (10  ).  Le  corollaire  de  l'hypothèse  que  nous  émettons, 
c'est  qu'il  s'a},'irail  aussi,  dans  ces  deux  textes,  de  cas  de  furtum.  Nous  examinerons 
cette  idée  dans  le  deuxième  volume  de  nos  Eludes,  à  propos  de  la  notion  du 
furtum. 

<  Outre  celui  que  cite  Jilien.ìI  y  a  encore  le  fragment  relatif  au  frugem...  furtim 
noctu  patisse  ac  secuisse.  Pline,   H.  N.,  XVIII,  3,  la  ;Tab.  λΠΙ,  8  (9,).  Supra,  p.  61. 

^  Gaius,  /.   VI  ad  legeni  duodecim  tabularum.  Dig..  5o,  16,  fr.  238.  3. 

''•  Voy.  sur  celte  question  infra,  c.  Χλ'Ι. 
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I)  autres  témoif^nages  complètent  notre  information  :  ce  sont  des 
textes  gr;;mmaticaux  qui  cherchent  à  éclaircir  la  dilTérence  de  sens 
(jui  sépare  les  mots  noxa  et  noxin  •.  Malheureusement,  le  principal, 
celui  de  Feslus,  qui  nous  rapporte  une  interprétation  donnée  par 
Servius  Sulpicius,  se  trouve  niutiit'•  dans  sa  partie  essentielle,  et  le 
fraj^ment  correspondant  de  Paul  Diacre  est  probablement  très 
écourté. 

Festus,  V**  Xoxin-  : 

«<\oxia>>,  ut  Ser.  Sulpicius  Hu-<fus  ail.  damnum  si{>ni(icat>-, 
apud  poetas  autem  et  oratores  ponitur  pro  culpa.  At  '  noxa  pecca- 
tuni  aut  pro  peccato  pœnam,  ut  Accius  in  Melanippo:  "  Tête 
esse  huic  cuipae  obnoxiuni*.  »  Item,  cum  Kx  iubet  noxae  dedere, 
pro  peccalo  dedi  iubet.  Gai'cilius  in  H ypobolimaeo  Chaerest(r)ato  : 
«  Xam  isla  quidem  noxa  muliebri  si',  niagis  (juam  viri''.  » 

I*aul  Diacre'  : 

Noxia  apud  antiquos  damnum  signilicabat,  sed  a  poetis  ponitur 
pro  culpa  :  noxa  ponitur  pro  peccato  aut  peccali  pœna,  quum 
lex  iubet  noxae  dedere  pro  peccato. 

On  a  conjecturé'^  ((ue  Servius  Sulpicius  étudiait  le  sens  du  mot 
noxia  dans  une  monographie  (juil  aurait  consacrée  à  1  interpré- 
tation des  Douze  Tables.  11  η  est  pas  prouvé,  toutefois,  qu  il  ait 
jamais  écrit  pareille  monographie '■'. 

La  tradition  qui  prend  ainsi  ses  racines  chez  Servius  Sulpicius 
s'est  transmise  chez  les  grammairiens.  Nous  la  retrouvt)ns  dans  le 
commentaire  dAelius  Donatus  sur  Térence  (iV  siècle)  : 

Noxiam  nunc  culpam,  alias  poenam  :  et  est  IzhOt'ji:  ab  eo  quod 
est  noxam;  et  hoc  factum  est  propter  iambum'". 

Nous  la  letrouvons  aussi  chez  un  autre  Servius,  le  commentateur 

'  Cuci,  /-c  elimnlntjie,  ]>.  78,  2. 

•  Kesti's,  éd.  M.,  p.   17Ί;  éfl.  Th..  p|>.  184-186. 
'  Mss.  :  Λ./. 

•  ΠιιιιικΓκ,  Sr.ieni'cif  linin.inornin  jinosis  fr.iiimenln',  l.  Trmiicorain  fraffnient.ì, 
p.  191.  429.  Notons  (pif,  (fajirt-s  NoMt's,  éd.  Mi:nc.,  i43.  ai.  .\i:i.irs  iMiiployail.  ;m 
lieu  de  noxia,  la  forme  noxiliuiit.   Ηιιιοκγκ,  t*  c•,  p.    iSy,  162. 

^"  Mss  :   niuliebrem  et. 

•  Πιηιιι:ι:κ.  II.  Cnmirorum  fi uijinenla.  p.  5o.  S.'i. 

•  Kd.  M.,  p.  175:  rd.  Th.   pp.    i8:.-i87. 

"  Hhkmf.ii.  I,  p.  yag;  I'i:ii\ii;i:.  [..tlwn.  II.  2.  1',  ρ     1 1,  m.  «"•. 

•  Κι«Γκ<ίΐ•:ι<.  Qtiellcn^.  ρ    6;.  η.  ilo.    Infra,  ο.  xii.  S  a. 

'"  DoNvT..  Coininenltnn   Tcrenlii.  In  Phorm.,  I.  4•  4^• 
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de  Virgile,  qui  propose  des  mois  noxia  et  noxa  une  interprétation 
bien  proche  de  celle  de  Festus*  : 

Noxam  pro  noxiam.  Et  hoc  interest  inter  noxam  et  noxiam, 
quod  noxia  culpa  est,  noxa  autem  pœna. 

Gomme  le  grammairien  Servius  n'a  point  connu  directement  les 
œuvres  du  jurisconsulte  Servius  Sulpicius,  il  est  très  probable  f[u'il 
a  utilisé,  immédiatement  ou  médiatement,  un  Verrianu/n.  On  peut 
penser,  tout  au  moins,  (ju'il  n"a  pas  passé  ici  par  l'intermédiaire  de 
Festus,  car  il  ajoute  : 

Quidam  noxa,  quae  nocuit,  noxia  id^  quod  nocitum,  accipiunt. 

On  ne  trouve  pas,  chez  Festus,  Téquivalent  de  cette  remarque. 
Serait-ce  un  Verrianiim  que  Festus  aurait  négligé  ?  Xous  ligno- 
rons. 

Citons  enlin,  comme  identique  avec  la  première  partie  de  la  glose 
de  Servius,  et  se  rattachant  probablement  à  la  même  source,  un 
témoignage  extrait  du  De  Di/ferentiis,  opuscule  de  basse  époque 
qu'on  attribue  parfois,  mais  à  tort,  à  M.  Cornélius  Fronto-  : 

Noxam  et  noxiam.  Noxa  pœna  est,  noxia  culpa•^. 

Il  paraît  résulter  du  témoignage  de  Festus  que  les  Douze  Tables 
contenaient  les  mots  noxae  cledere.  Les  Glossae  latino-graecae  expli- 
(|uent  aussi  1  expression  noxae  deditiis  : 

Noxae  deditus  ctg  ïyyJ.r,u.y.  άοβν.ς  *. 

Noxae  deditus  et;  y.okxavj  ^οθεί;  -'. 

De  même,  les  jurisconsultes  classiques  fondent  leurs  commen- 
taires sur  un  précepte  où  figuraient,  comme  un  des  termes  d'une 
alternative  proposée  par  la  loi,  les  mots  noxae  dedere.  De  ce 
nombre  estGaius'',  suivi,  avec  des  modifications  (jui  ont  leur  intérêt, 
par  Justinien  '  : 

•  Sekmis,  /;i  Verg.  .Eneid.,  I,  41.  Ed.  Thild  et  Hagen,  I,  p.  29. 

*  Ce  témoignage  aurait  beaucoup  plus  de  prix  pour  nous  s'il  provenait  réellement 
de  M.  CoRNEi.ics  Fronto  (né  vers  loo-uo  apr.  J.-Chr.,  et  cos.  i43.  Mommse.n. 
Hernies,  λ'ΙΙΙ,  1874,  p.  216).  Mais  cette  attribution  est  controuvce.  Voy.  O.  Kei.leh. 
Pseiido-Fronlo  de  Differenliis.  Revue  de  philologie,  XXI  (1897).  p.  m;  Sch.vnz,  111  *, 
1900,  p.  99;  TErFFBL-KnoLL-SKiTst:M.  ΙΙΓ',  p.  76,  —  Nous  ne  croyons  pas  qu'aucun 
éditeur  des  Douze  Tables  ait  utilisé  ce  texte. 

'  Keil,  Grammatici,  VII,  p.  524,  21. 
'  GoETz,  Corp.  gloss.  latin.,  II.  a86,  67. 
'••  GoETZ,  II,  p.  287,  9. 
"  Gaius,  Insi.,  IV.  75-7G. 
'  Just.,  Inst.,  IV,  8,  pr. 


Gaius,  lus/.,  I\  . 
7.").  Ex  maleOciis  filiorum  familins 
sorvoriimquo,  voluti  si  furtiim  fece- 
rint 

ani  iniuriam  commiscriiil, 
iioxaics  aclionos  prodilae  siiiit, 
uli  liccrel  patri  dominove 
aut  litis  acstimatioiiem  suiFerre 
sul  noxae  dodere. 
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Just.,  InsL,  IV,  H. 

Kx  malefìciis 
servorum,  veliiti  si  furlum  focerinl 
aut  bona  rapucrint  aut  damnum 
dodorint  aut  iniuriam  commiserint, 
iioxales  actioncs  prodilae  sunt, 
<|uibus  domino  damnato  pcrmitlitur 
aut  litis  aostimationem  sufTerro 
aut  hominem  noxae  dedere. 

I.  Noxa  autem  est  corpus  (|uo(l 
nocuit,  id  est  servus,  noxia  ipsum 
maloficium,  voluti  furtiim  damnum 
rapina  iniuria. 


76.  Constilutae  sunt  autem 
noxales  aclionos  .nil  iof^nltus  aut 
t'dicto  praetoris  :  lo^'ibus,  velut 
furti  Icge  Xli  Tabularum,  damni 
iniuriae  lege  Aquilia. 


4     Sunt  autom  constitulao 
noxales  actiones  aut  leiiibus  aul 
edicto  praetoris  :  Icf^ibus  veluti 
furti  loge  duodocim  Tabularum,  damni 
iniuriae  lego  A({uilia. 


Le  paiagraphi'  premier  du  texte  de  Justinien  présente  asse/ 
d'analogie  avec  la  seconde  partie  de  la  «^lose  du  grammairien  Ser- 
vius  pour  quon  puisse  se  demander  si  celle-ci  η  avait  pas  sa  source 
première  dans  <[uel([ue  (cuvre  de  jurisconsulte    Servius  Sulpicius.') 

Il  nous  reste  ;i  mentionner  un  texte  dTlpien  (7.  I.XXVI  ;id 
lùlirtuni)  : 

Decem  aut  noxae  deden*  condemnalus  indicali  in  decein  tenetur  : 
iaeuitateni  enim  n<ixae  dedendae  ex  lege  aciipit'. 

Mais  nous  ni'  rapporterons  pas  à  laction  noxale,  ni  à  la  règle 
noxn  capui  scf/iiitiir.  un  texte  di'  Pomponius  (l.  XX  ad  Quindini 
Silicium)  f|ue  Dirksen-.  Schoell'  et  \Oigt  *  croient  devoir  men- 
tionner à  ce  propos  : 

Quaecum([ue  acliones  servi  mei  nomine  niilii  iteperunt 
competere  vcl  ex  duodecim  tahulis  vel  ex  lege  Aquilia  vel 
iniuriarum  vel  furti,  eaedem  durant,  eliamsi  servus  poslea  vel 
manumissus  vel  alienatus  vol  mortuus  fuerit  '. 


'  Uiif.,  4a.  I,  fr.  G.  1.   I,km:i..  l'aling..  M,  col.  800,  η     ì  \ΐ>6 

'  I)ii«Ksr>•.  .\7/  Tafeln,  pp.  709-710. 

^  SciioKM.,   Λ7/  l'nhnl.iP.  ]>.  160. 

'  Voi.iT.  .\7/  7Vc/;i,  I.  p.  7^5 

•  /'«7•.  H.  7.  fr.   5<>     I.iM  I  .    /'.i/iM-/.,    Il    . -,.1.71,  11277.  H.isil. 
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Il  s'ag-it,  dans  ce  texte,  dune  action  dans  laquelle  le  maître  joue 
le  rôle  de  demandeur  (mi hi,  et  non  in  me  cœperiint  competere), 
comme  l'action  iniuriarum  qu'intente  un  maître  contre  celui  qui  a 
brisé  un  os  à  son  esclave,  comme  l'action  furti  qu'intente  un 
maître  contre  celui  qui  a  volé  son  esclave,  comme  l'action  damni 
iniuriae  qu'intente  un  maître  contre  celui  qui  a  tué  ou  détérioré  son 
esclave.  Les  deux  premières  actions  sont  bien  données  ex  duodecim 
tahulis,  la  troisième  1  est  bien  ex  lege  Aquilia,  mais  ce  ne  sont  pas 
des  actions  noxales. 

On  ne  saurait  restituer  le  précepte  des  Douze  Tables  sur  l'action 
furti  noxale.  Nous  disposons  pour  cela  de  trop  peu  d'éléments. 
Bornons-nous  à  rapprocher  l'un  de  l'autre,  sans  chercher  à  les 
réunir  dans  un  même  contexte,  les  deux  fragments  de  ce  précepte 
que  nous  connaissons  :  d'une  part,  les  mots  «  si  servus  furtum  faxit 
noxiamve  nocuit  »,  et,  d'autre  part,  les  mots  «  noxae  dedere  »  qui 
doivent  presque  sûrement  ^  fig-urer  dans  la  loi  sous  la  forme  «  noxae 
dedito-  ». 

13 

Tel  est  le  bilan  des  informations  que  nous  possédons  sur  le 
furtum  dans  les  Douze  Tables.  L'étude  que  nous  avons  consacrée 
aux  sources  de  ces  informations,  bien  que  forcément  conjecturale 
dans  le  détail,  nous  amène  dans  son  ensemble  à  conclure  que  ces 
sources  nous  mettent  bien  rarement  en  contact  direct  avec  le  vieux 
recueil  décemviral.  Seuls  parmi  les  auteurs  dont  les  temoijj^nages 
lig'urent  dans  notre  dépouillement,  Cicéron  et  Labéon  se  sont  certai- 
nement servis  de  ce  recueil•^  ;  Gains,  pour  écrire  sa  monographie  sur 
les  Douze  Tables,  a  dû  s'en  servir  aussi;  mais,  pour  ce  qui  touche 
au  furtum,  il  pourrait  aussi  bien  avoir  extrait  ses  renseignements 
d'œuvres  plus  anciennes.  Dans  ses  autres  livres,  il  ne  cite  jamais 
les   Douze   Tables  que  de  seconde  niain.   Plus    généralement,   les 


I  Puisque  I"i:sTis  dit  «  lev  iubct  niixae  dedere  ».  ^Όy.  supra,  p.  44. 

-  Pour  les  essais  anciens  de  restitution,  voy.  Dirksen,  pp.  713-714.  Adde  λ'οιοτ, 
XII  Tn/'eln,  I,  p.  735  (Tab.  XII,  i)  :  Si  familiaris  iniussu  patrisfamilias  furtum  faxit 
noxiamve  noxit,  quadrupedesve  pecus  pauperiem  faxit,  aut  noxiae  dedito,  aut  litis 
aestimationem  sulTerto.  Nikolsky,  Λ7/  Tablilz,  p.  9  (Tab.  VII,  8)  :  Si  servus  furtum 
faxit  noxiamve  noxit,  <|noxiam  sarcito.  Si  nolet,  noxae  dedito>. 

^  Cat^n  λίφΓΛ,  p.  73)  ne  parle  pas  des  Douze  Tables,  il  i>arlc  de  lois  anciennes. 
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jurisconsultes  ne  connaissent  les  préceptes  des  Douze  Tables  sur 
le  furtum  ([ue  par  la  tradition  sabinieiuu',  c{ui  a  son  point  de 
départ  dans  le  De  furlis  de  Mas.  Sahiniis.  La  tradition  proculienne 
η  a  pas  laissé  grandes  traces  en  la  matière.  Quant  aux  grammai- 
riens, ils  ne  remontent  aux  Douze  Tables  (pie  par  l'entremise  de 
V'errius  Flaccus  et  de  Varron.  Il  est  probable  que  \'errius  avait 
beaucoup  emprunté  à  Varron,  et  que  celui-ci  avait  beaucoup  emprunté 
à  /Elius  Stilo.  Il  est  probable  aussi  ({ue  Sabinus  s'était  documenté 
aux  mêmes  sources. 


ΟΙΙΑΙΊΤΚΚ    II 

LA   LOI    FABIA   DE   PLAGIARIIS•    LA   LOI    HOSTILIA 

§   I     I.a  loi  l'al)ia.  Kssai  de  reslilulion  de  ses  dispositions  principales. 
§  2.  Sa  dalc.  —  ί  •5.   La  lui  Iloslilia. 


La  loi  Fabia  a  crt'-é  sous  le  nom  de  phifjniin  nu  dilif  public  qui 
ne  se  confond  point  avec  le  délit,  public  ou  privé,  de  fiirinni*. 
Nous  devons  néanmoins  l'étudier  ici,  à  raison  de  la  tradition  qui, 
à  lépoque  classique,  rapproche  \e  /tlar/ium  du  furtiim-. 

Sous  l'Empire,  nous  voyons,  en  effet,  la  soustraction  de  Tesclave 
d'autrui  traitée  aussi  bien  comme  un  furlnin  (pie  comme  un  pla- 
f/iiini.  La  séparation  des  deux  notions  se  marque  ii  peine.  «  C  est 
une  question  d'espèce  à  résoudre.  Hadrien,  consulté  une  fois,  refusa 
de  se  prononcer.  Il  dit  que  c'était  affaire  au  juj^e '.  »  D'ailleurs,  il 
se  j^arda  d  indiquer  à  ((uels  princijies  le  jufje  devait  s'attacher  pour 
trancher  la  question.  Il  se  borna  à  donner  un  exemple  :  «  Celui 
che/  (|ni  l'on  trouve  un  ou  deux  esclaves  lui  ayant  loué  leur  travail 
j)our  être  nourris  —  surtout  si  ces  esclaves  travaillaient  auparavant 
che/,  d'autres  dans  les  mêmes  conditions  —  m'  peut  être  .iccusé 
d  avoir  suiiprimé   ces  esclaves '.   »  Il  échaj)pe  donc,  st-nible-t-il.  à 

'  Sur  In  loi  Fabia,  voy.  l)i;sjAru.iN<.  Tniiti-  du  Val,  pp.  J2I-325;  Vokit,  Îeber 
(lie  h  Γ  Fahi.t  de  plaçfiariis.  Phit.  hixi.  lierirhte  <ler  kimirjl.  siichs.  Gesellscliafl  der 
Wisncnschiiflrn,  .ΧΧΧΝΊΙ  (i8«:.),  pp.  33i  et  sq<i.  ;  Guy.  ν  I.ez,  dans  le  Dirtionnairr 
</«•!  Anliiiuili-s  lit'  1)  viu:^iii:n.i  cl  Sa<ìlio,  p.  1143;  Mommsi.n,  Riim.  Slrnfrerhl. 
pp.  7H0-783  (Trad.  DiviLi-sM-,  ΙΠ.  pp.  90-93);  ^^■|ΛssΛk,  Ihimisch•-  l'roressgesrtte. 
I.oip/.ij;,  1H91.  Il,  p.  167.  2  et  3. 

«  Kn  ce  sens.  Mommsi-n.  Hiim.  Slrnfrrcht,  j•.  781.  6    Trad.  Diqi-fsmî,  III.  p.  9a,  1). 

■"  Nous  empriinloiis  ces  mots  à  Di>JvBniNs.  Traili•  dti  Vid.  p.  32a.  CA.  liatilna, 
9o,  -iS,  5  et  sili.  I,  0(1.  llr.iMin.  11.  V.  ρ   827. 

'  Cai.i.istii..  /.  M  de  roiinilioiiibus.  Dig.,  .<«.  i.'>.  fr.  G.  1  :  .\pud  qiioiii  iinns  atit 
iiller  fiierit  fuifiliviis  invenlus,  qui  opéras  suas  locavcrinl  ul  pasrercntur.  cl  ulu|uc 
«i  idem  nnica  a|>ud  alios  optis  feccrinl.  hune  suppressorcni  non  ion•  qui»  dixcril. 
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l'action  de  la  loi  Fabia,  mais  reste  exposé  à  l'action  publique*  de 
vol.  Les  circonstances  que  1  empereur  relève  comme  devant 
écarter  le  crimen  plagii  sont  :  1  existence  d'un  contrat  de  louage 
de  services,  et  l'existence  de  précédents  enlevant  à  ce  louage 
tout  caractère  irrégulier  et  anormal  ;  ce  sont,  somme  toute,  des 
circonstances  qui  tendent  à  établir  la  bonne  foi  de  l'em- 
ployeur'-. D'où  il  résulte  que  le  crimen  plagii  se  distingue  du 
crimen  furti  en  ce  fjue  le  premier  suppose  nécessairement  la 
mauvaise  foi  du  détenteur  de  l'esclave,  tandis  que  le  second  ne 
la  suppose  pas.  Conclusion  évidemment  inattendue  pour  les  roma- 
nistes qui  admettent,  conformément  à  l'opinion  traditionnelle, 
que,  bien  avant  le  temps  d'Hadrien,  sinon  de  tout  temps, 
le  furtum  requiert  dans  toutes  ses  applications  la  mauvaise  foi 
du  voleur•^,  mais  que  nous  devrons  admettre  néanmoins,  puisque 
nous  avons  pris  la  résolution  d'éviter  toute  idée  préconçue  sur  la 
notion  du  furtum. 

D'autres  textes  classiques  soulignent  la  parenté  du  plagium.  et 
an  furtum.  Ulpien  constate  :  Qui  fugitivum  celavif  fur  est^.  Or,  le 
délit  consistant  à  fugitivum  celare  rentre  aussi  dans  le  plagium. 
Une   constitution   de  l'année  3^8  signale  le   concours  fréquent  de 


'  Voy.,  au  début  du  même  texte,  les  mots   crimine  furti. 

*  Ces  circonstances  ne  posent  point,  comme  Ta  supposé  Cijas  ;Ad  Afric.  tr.  VII. 
ad.  1.  6o  De  Furtis),  la  question  du  liicrum. 

3  Ainsi  MoMMSEN,  Rum.  Strafrecht,  p.  781,  6  (Tr.  Dl'Quesxe,  III,  p.  92,  n.  i), 
croit  quii  n'existait  entre  le  domaine  d'application  de  l'action  furti  et  celui  de 
l'action  le<jix  Fabiae  qu'une  différence  :  la  seconde  ne  s'appliquait  pas  au  furtum 
usus.  Mais  il  doit,  pour  l'admettre,  dénier  toute  signification  au  témoignage 
d'IlADRiEN,  et  s'appuyer,  par  contre,  sur  un  te.vte  complètement  étranger  à  son 
sujet  :  Paul.,  l.  Il  sent,  Dig.,  \η,  2,  fr.  83  (82),  2  :  Qui  anciUam  non  merctricem 
libidinis  causa  subripuit,  furti  actione  tenebitur,  et,  si  suppressit,  pœna  legis  Fabiae 
coercetur.  Il  ne  s'agit  point  là  d'un  furtum  usus,  puisque  le  furtam  usus  consiste 
en  ce  qu'une  personne  qui  détient  une  chose  par  la  volonté  du  propriétaire  en  use 
contrairement  à  cette  volonté.  Le  séducteur  de  Vancilla  dont  parle  Pavi.  ne  commet 
pas  un  /"urii/m  usus.  C'est  ailleurs,  dans  une  question  d'intention,  qu'il  faut  clicr- 
cher  la  raison  de  la  décision  de  P.vui-.  Cela  apparaît  plus  clairement  par  la  compa- 
raison d'un  texte  d'Ui.riiîN,  l.  XLI  ad  Sabin.,  Dig.,  47,  2,  Zq.  qui  écarte  à  la  fois 
l'action  furti  et  l'action  legis  Fabiae  pour  le  rapt  d'une  ancilla  meretrix. 

''  Ui.piAN.,  l.  I  ad  Edict.,  Dig.,  11,  4.  fr.  1  pr.  C'est  sans  doute  un  cas  de  furtum 
conceptum  (si  toutefois  le  texte  est  pur.  Cf.  infra,  c.  Χλ'Ι.  §  i8).  De  même  Cotz. 
Corp.  gloss.  latin.,  VII  (Index,  II  ",  p.  94  :  Plngiarins  qui  servum  s.  allerius  suadendo 
fura  tur.  Plagiarli  fur  es  servorum  et  distractores  pecodum  alienorum. 
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l'action  privée  furti  et  de  l'action  publique  lerj'is  Fahiae,  sans  d'ail- 
leurs préciser  les  conditions  de  ce  concours'. 

Les  liens  i{ui  unissent  le  pliif/iuni  au  fiirtiun  étant  avérés  pour 
1  épo([ue  classique,  examinons  les  textes  relatifs  à  la  loi  Fabia. 

La  loi  Fabia  comprend  trois  cliapitres.  Le  premier  réprime  le  fait 
de  retenir,  vendre  ou  acheter  une  personne  libre;  le  second  réprime 
le  fait  de  retenir,  vendre  ou  acheter  l'esclave  d'autrui,  ou  de  coopérer 
à  sa  fuite;  le  troisième  réprime  l'opposition  à  la  recherche  des 
esclaves  fugitifs.  De  ces  trois  chefs,  les  deux  derniers  correspondent 
à  des  cas  définis  d'application  du  furtnin.  Pour  le  premier,  il  y  a 
doute.  En  droit  classique,  les  personnes  sui  iuris  ne  peuvent  jamais 
faire  l'objet  d'un  furtum'-.  Le  principe  est  certain,  et  l'on  ne  trouve 
pas  trace  de  controverse,  ancienne  ou  récente,  sur  ce  point.  Les 
jurisconsultes  semblent  même  considérer  l'application  de  1  action 
furti  aux  personnes  libres  alieni  iuris  plutôt  comme  l'extension 
d'un  système  primitif  étroit  ({ue  comme  la  restriction  d  un  système 
primitif  large '.  Il  y  a  même  une  raison  de  penser  qu'on  n'a  jamais 
pu  voler  une  personne  sui  iuris  :  c  est  (|u  une  personne  indûnicnt 
retenue  en  esclavage  ne  peut  pas  intenter  elle-même  la  vindicatio 
in  liherlateni,  il  faut  qu'elle  trouve  un  adsertor  libertatis.  Comment 
l'eût-on  autorisée  ;i  agir  elle-même  furti?  Nous  inclinons  donc  à 
croire  que  le  cas  de  jjlayiuin  défini  par  le  premier  chef  de  la  loi 
Fabia  n'est  jamais  rentré  dans  le  furtum . 

Les  textes  ([ui  nous  renseignent  sur  la  teneur  première  de  la  loi 
Fabia  sont,  dans  l'ordre  chronologique  ',  les  suivants  (nous  mar- 
quons par  des  lettres  italiques  les  parties  de  ces  textes  qui  parais- 
sent, à  première  vue,  reproduire  les  termes  mêmes  de  la  loi)  : 


'  (]od.  Tlieod.,  g.  20.  consl.  1;  Coil.  lusl..  9,  Ui,  1.  pr.  ;  A  pleriscjuc  pnulentiuni 
generalilcr  ιΙοΓιιιίΙιιπι  est.  qiiolicns  de  rc  familiari  et  civilis  cl  criminalis  C()ni|»elit 
aclici,  ii(ra(|iic  licciT  expenri...  2.  Quo  iii  ^,όπογο  hiibetiir  furti  aclio  et  Ic^is  l'al)ia(> 
con^liluluni. 

'  Dbsjahkins,  Tr.iilt'  ilti  vol,  pp.  Gy  et  iîai  ;  Mommsi  \.  liniii.  Strafrecht.  p.  73«),  5 
(Trad.  DiQiKSNK,   IIL  p.  (i.  i  . 

^  ΙΊ.ι•ΐΛ>•.,  /.  .\'Λ/Λ'  ad  Sahin.  I)i<j.,  4;,  2,  fr.  14,  i3  ic produisant  sans  doute  le 
texte  môme  de  SAUi:tts)  ;  (î.\ii  s,  Irnit.,  III,  199  :  Interdum  aulem  etiam  liberorum 
liominum  furtum  lit,  voluti  si  quis  liberorum  noslrorum  qui  in  potcstatc  nostra 
sinl,  sivc  etiam  uxor  quae  in  manu  nostra  sii.  sivo  eliam  iudicalus  vol  auctoratus 
meus  suhrcptus  fuerit. 

'  Le  texte  de  (Îams  (/.  XXIl  ;nl  h'.iiicl.  provinciale  .  rHij.,  .(H,  i5.  fr.  4.  «ju'on 
pourrait  songer   à  placer  ici.  en  lète  de  liste,  vise  une  extension  doctrinale  de  la  loi. 
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Gallistrate,  /.  VI  de  cognitionihus  *  ; 

Lege  Fabia  cavetur,  ut  liher^  qui  hominem  ingenuum  vel  liber- 
tiiium  invitum  celaverit  invinctum  -  habuerit  emerit  sciens  dolo 
malo  quive  in  earum  qua  re  socius  eri(,  quique  servo  alieno  ser- 
vaeve  persuaserit,  ut  a  domino  dominave  fugiat•^,  vel  eum  eamve 
invito  vel  insciente  domino  dominave  celaverit,  invinctum''  habuerit 
emerit  sciens  dolo  malo  quive  in  ea  re  socius  erit,  eius  pœna 
teneatur'. 

Paul,  l.  V  Sententiarum^  : 

Lege  Fabia  tenetur  ^ui  civem  Romanum  ingenuum  libertinum' 
servumve  alienum  celaverit  vendiderit  vinxerit  comparaverit.  Et 
olim  quidem  huius  legis  pœna  nummaria  fuit,  sed  translata  est 
cognitio  in  praefectum  urbis,  itemque  praesidis  provinciae  extra 
ordinem  meruit  animadversionem...  Si  servus  sciente  domino  alie- 
num servum  suhtraxerit  vendiderit  celaverit,  in  ipsum  dominum 
animadvertitur  ;  quod  si  id  domino  ignorante  commiserit,  in  metal- 
lum  datur^. 

Ulpien,  /.  IX  de  officio  proconsulis^  : 

4•  Lega  autem  Fabia  tenetur  qui  civem  Romanum  eumve^^  qui 
in  Italia  liberatus  sif,  celaverit  vinxerit  vinctumve  habuerit,  vendi- 
derit emerit,  quive  in  eam  rem  socius  fuerit  :  cui  capite  primo 
eiusdem  legis  pœna  iniungitur  **.  Si  servus  quis  sciente  domino^- 
fecerit,  domi  nus  eius  sestertiis  quinc/uaginta   milihus  eodem  capite 


'  Les  lihri  \'l  de  cognitionihus  de  Ca.i.i.isthatf:  ont  été  écrits  sous  Sévère  et 
Caracalla  (198-21  ii.  Κιτ•μμ;.  Aller  iind  Folge-,  p.  70. 

-  A'inctum  scr. 

■■'  Le  liber  Florenfiiius  porte  :  fugat. 

'•  ^'^inctum  scr. 

■'  Dig.,  48,  i5,  fr.  6.  1.  Le.nel,  Paling.,  L  coL  93.  η    49. 

"  Les  Sentences  de  Pali,  ont  été  publiées  probablement  en  212.  et  sûrement  entre 
206  et  217;  IItscHKE-SECKEi.-KuEBi.En,  H,  1  (1911),  pp.  5-6:  (Iihahd.  Terles^.  p.  877; 
FiTTiNG.  Alter  iind  Folge-.  pp.  90-96. 

'  Libertinuni\e  Collai. 

"  Paii,.,  Sent.,  V,  3o  b,  1-2  (et  Collai.,  14,  2,  i-3). 

•'  Ecrit  après  212.  Fittixg,  Aller  und  Folge-,  p.  119. 

'"  Mss  :  eundeniqne  et  einsdemque :  Lenei.,  Paling..  Π.  col.  985,  n'  2281  :  eun- 
demve. 

"  IIiscHKB  (Zeiischr.  f.  gescli.  Rechtswiss.,  XIII.  p.  43,  et  Collai,  inns.  et  rom. 
legtim.  lurispr.  anteiuslinianae  reliq.,  Il')  ajoute  seslerliam  C  milinni.  Mais  cf. 
MoMMSEN,  dans  la  Collectio  lihrorum  anleinstiniani,  III. 

'-  J.,RNEi..   Paling.,  II.  col.  985.  n"  223i:  (Ίίΐ  sciente  domino. 
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punitur.  5.  Eiusdem  legis  capite  secundo  tenetur.  qui  alieno  serro 
persuaserii ,  ut  tlorninum  fii;/i-if  quire  nlieniun  servimi  invito 
domino  cclaverit  vonduloril  eineril  dolo  malo,  f/uire  in  eu  re  soriiis 
fiwril  :  iubeturcjue  μοριιΐο  srsterlin  f/uinf/uaf/intu  niiliu  dnre^. 

Marcien,  /.  /  iiidiciorimi  piihlicoruiii-  : 

de  bona  lide  possessore  ipsa   lex  scripla  est  :  iiam  adicitur  : 

»1  sciens  dolo  mulo  hoc  fecerit  '. 

Basilic,  LX,  4^,  •^»»  '^  • 

Kxi  Ò  ^■juôo'j)sj'7y.;  χΑΑοζρίγ  οοΰλ'>)  Y^yel-J,  r,  x.oj'^a;,  yî  0^7 χς  xyyooj'j':o;  ri 
x/.O'j-.o;  'oZ  '^î'jZ'j'vj ,  r,  y.yzyj.^y.^  κατά  'ìit.vj,  νΛ/ΐ'.χχ  τω  r.tyi  xj^^jXT:ooin-'jy^ 
vóuriì  *. 

Sch.  ■!  sur  ce  passage  : 

K«ì  ó  7'jixcoj'aì-j7x;  àXÀOTpt';)  ^O'j)/•)  Ç)jyît v]  Και  ìt  rt;  93ν'λ'.)  i/./.o- 
Tol••)  Yi  ^o\>/:r,  n-juzoj'/.ìlan  γχμίΊ  xzi  τοϋ  Òì'JT.Ó'O'j  r,  rci  άεσ^ΰίντ^ς  xl-.w,  y.x'i 
the  xj~o-j  r,  -x'jzry  5κ3ντ3ς  'o'j  Οΐσ~οτου  r,  χ/.ούσΑς  -γ}ς  ο-σΰοίνί,ς  χτ:ο'/.οί•\ιει,  y; 
οεοίμενον  3•/3{/;.  y;  xyoox7ci  iv  ζί^-ήσα  ίο/ω  •κχ/7α,  r,  y.oiV'yjri'jii  hi  'cjì  -.oC-'iyj 
τών  n\ivxÙ.xyiL7.-.'SìV,  τ/,  ζιμοψίχ  τοΖ  'jÓuo'j  y.x~éyî-xiK 

Basilic,  LX,  4^,  (),  sch.  i  : 

\r^r, y.  x'i/.h  r.oi'^Tt]  Έν  Τ'7>  βιο'/.l••)  Vn'j  xywyWj  y-yoxT.-xi  ζ\,~.'ύζ  ?£  ττ/α- 
yixrjii^'  Ο  Φάθ£:ς  vou3;  /.aii~xi  /.χ'χ.  zw  άνίθΛ7Γ:^ί7τών  /.χ\  v.x'k  tojv  tovç 
z-yyiox;  oi/J-χ;  εΙυγ;σει  ri  od//.)  άττο/.ον^άντοίν,  'h  -οιλχ^σάντων  r.r.oihi  òì  λχΪ 
Λχ-χ  των  ίλε•ο9έρ2-^ς  Γ.'Λο\>νζων  ri  χ/ορχζόνζω)/'  ος  ττΐτέ  /Jiiv  ει;  κε^αλν./,  ποτέ  ίε 
εί'ς  •/:ττΐν  τίαω:;!.  Xpr,^xzixr,  dh  τιμ'ΛοΊχ  oJx.  εττίν  ε'-ί  τοΟ  Φαοίο•>/  εν  /οτ,ηικ. 
Έπά•/ει  οε  και  ττρο;  το  χμχρττ,αχ  ττ,ν  πίίντ/ν  ώ;  ε'ττι'παν  ίε  μετχ/Μζει —  ίι 
Τΐ'τ'.)  uy;  ίί03τα£  ί^ο^ισίχ  o-r.opzx'.vUvj,  lù.ry  If.iytùv  5εαάτ'•)ν.  I^oa'^y;  òì  ω^ειλε 
■/;yî£a9ai  κζί  à-s^a^iç  ϊ-χ/.υ.ζ'^Ον.ν  r.zjz/.l•/.',);  yxp  κινείται.  Ό  ^αεν  τον  yyyxdx 
T:t~pÎ7/M)/  'γ' .  -jouhtxx'ji  v.ps^ztuxzxi'  ό  ol•  τους  χλ'λοζρίο^ς  υυύς  ζώντων  των. 
•/ονέων  ^χ-JÒox^:o')ίζ'J)y,  cly.hn;  uh  ών  9r,pioic  r.xpxòi^ozxi,  ίλε-ίθερ:;  ól•  ων 
αποτείνεται  ''. 

Basilir.,  LX,  ^8.  20  : 
Ο  τον  ελεύθερον  ε'ν  εΐ^τ,ιει  υ.τ,  ,3:»/Λοαεν:ν  -ιποά^κων  άν(3οαπ:οιστ):ς  εστί•'. 

On  voit  que  la  loi  était  rédigée  dans  ce  style  redondant,  cau- 
teleux, hérissé    de   répétitions    et    de   précisions   presque    puériles 

'   Collai.,  14.  ;i,  4  el  5. 

'  Ecrit  après  la  mort  de  Curacnlla    217).  Γιττι.μ,.  Aller  »«</  Foltje-,  jv   122. 
ï  Dig.,  48.  i5.  fr.  ii.  pr. 

'  liaxilicorum  libri  LA',  cil.   IIiimmai  u.  V,  p.  827. 
Hiisil.,  y,  ρ    83i. 
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(doniiniis  dorninave...  :  servus  servave...),  dont  les  lois  romaines 
nous  offrent  tant  d'exemples.  Les  jurisconsultes  n'ont  jamais  cité 
intéii,Talement  cette  phraséologie  ;  ils  l'ont  toujours  plus  ou  moins 
simplifiée,  élaguée,  s'appliquant  seulement  à  en  conserver  l'essen- 
tiel. Nous  devons,  pour  tenter  une  restitution,  recueillir  tout  ce  qui 
nous  est  parvenu  de  ces  répétitions  et  précisions  surabondantes,  et 
les  substituer,  partout  où  cela  est  possible,  aux  formes  plus  rac- 
courcies et  moins  techniques  par  lesquelles  on  les  a  parfois  abré- 
gées. Nous  préférerons,  par  exemple,  la  forme  in  eurum  qua  re 
(Gallistrate)  aux  formes  in  eam  rem  ou  in  ea  re  (Ulpien),  dont  on 
s'explique  mal  1  alternance;  de  même,  nous  préférerons  la  forme 
civeni  Romanum  eumve  qui  in  Italia  liheratus  fuerit^  fUlpien)  aux 
formes  hominem  inqenuum  vel  libertinum  (Gallistrate)  et  civem 
Romanum  ingenuum  libertinum-  (Pauly;  nous  préférerons  la  forme 
ύ  sciens  dolo  malo  hoc  fecerit^  citée  textuellement  par  Marcien,  à  la 
forme  abrégée  sciens  dolo  malo^.  Nous  aboutirons  à  la  restitution 
approximative  suivante  : 

I.  In  eum  qui  liber  civem  Romanum  eumve  qui  in  Italia  libe- 
ratus  sit  (invitum*?)  celaverit  vinxerit  vinctumve  habuerit  vendi- 
derit  emerit,  si  sciens  dolo  malo  hoc  fecerit.  quive  in  earum  qua  re 
socius  fuerit pœna  esto^. 

'  M.  Lbnel  corrige  ici  le  texte  de  la  Collalio.  Il  lit  (Paling.,  II.  c.  986,  n"  223i)  : 
civem  Romanum  <^iiigenuum^  eundem<Cv^e  qui  in  Italia  liheratus  sit.  M.  Wl.\^ss.\.k, 
plus  radical  (Rom.  Processgeselze,  II,  p.  167,  3),  croit  le  texte  corrompu,  et  suppose 
qu'il  portait  :  qui  lege  lunia  liberalus  sit.  Nous  ne  pouvons  nous  associer  à  ces 
conjectures.  Celle  de  M.  Wlassak  nous  parait  notamment  exclue  par  ce  fait  que  la 
loi  Fabia  est  déjà  citée  par  Cicëron  dans  son  Pro  Rabirio,  prononcé  en  691  (=63), 
tandis  que  la  loi  lunia  ne  doit  pas  exister  encore  en  710.  à  l'époque  où  le  même 
CicËHON,  dans  ses  Topiques,  écrit  qu'on  ne  peut  devenir  libre  que  par  le  cens,  la 
vindicte  ou  le  testament.  Cf.  Οιη.Λ,ηο,  Manuel^,  p.  126,  3. 

*  Car  libertinus  est  pris  ici,  comme  il  arrive  ordinairement  chez  les  auteurs  juri- 
diques, dans  le  sens  d'affranchi  ;et  non  de  fils  d'ajfranchij.  Hecmann-Seckel,  Hand- 
lexikon  zu  den  Quellen  des  romischen  Rechts^',  léna,   1907,    ν   Libertinus.   p.  3i5. 

3  En  ce  sens,  Permce,   l.abeo,  II,  1*,  p.  i38.  8. 

'•  Invitum  n'est  donné  que  par  C.a.i,listhate.  Le  mot  fijîurait-il  dans  le  texte  lépal, 
ou  n'est-ce  qu'une  addition  postérieure?  Il  semble  que  les  mois  sciens  dolo  malo 
suffisaient  à  écarter  toute  difficulté.  Voy.  cependant  Ferium,  Diritto  penale  ronnno. 
p.  186;  Peilmce,  Labeo,  II,  i  *,  p.  85,   1. 

=  Bau.NS  (Die  romischen  Popularklagen.  Zeitschr.  fiir  Rechtsgeschichte,  III,  1864, 
p,  363;  a  remarqué  avec  raison  que  les  termes  d'Ui.i'iBN  (pœna  iniungitur)  devaient 
correspondre  à  une  forme  légale  pœna  esto.  .Mais  nous  ne  pouvons,  comme  il  le 
fait,  y  joindre  la  conjecture  de  IIuschkb  (HS  C  milia)  (Supra,  p.   108,  n.  11). 
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Si  servus  servave?)  sciente  domino  (dominave?)civem  Komanuni 
eumve  qui  in  Italia  liberatus  sit  (invitum  ?j  celaverit  vinxerit  vinc- 
tumve  habuerit  vendiderit  emerit',  in  dominuni  dominamve  eius 
pœna  IIS  L  milia  sunto-, 

II.  Oui  fliber)  servo  alieno  servaeve*  persuaserit  iit  .1  domino 
doniiniive  l'uj^iat,  quive  servum  alienum  servamve  invito  vd  insciente 
domino  dominave  fsuppresserit  *?)  celaverit  vinxerit  vinctumve 
habuerit  vendiderit  emerit,  si  sciens  dolo  malo  hoc  fecerit,  quive 
in  earum  qua  re  socius  fueril.  populo  IIS  L  milia  dare  damnas 
esto•"'. 

Si  servus  sciente  domino  (dominave?)  servum  alienum  servamve 
subtraxerit  vendiderit  celaverit,  dominus  dominave  eius 

Si,  comme  on  peut  le  penser'',  l'action  de  la  loi  Fahia  était  popu- 
laire, il  faut  ajouter  aux  termes  indicpiant  la  pâma  la  formule  ordi- 
naire qui  sert  à  indiquer  ce   caractère  (ciusque  pecuniae  qui  volet 


'  Faudrait-il,  au  lieu  de  répéter  ici  i'énumératioa  précédente,  s'en  tenir  à  la  for- 
mule ai)ré(;ée  cIUlpiiìn  :  Si  semis  sciente  domino  feceril?  C'est  possible,  bien  que 
le  parti  ({ue  nous  avons  pris  nous  semble  plus  conforme  aux  habitudes  des  législa- 
teurs romains.  En  tout  cas,  il  nous  parait  diflicile  de  comi)rcndre  dans  une  même 
plirasL•'  le  délit  commis  par  le  liber  et  celui  commis  par  le  servus,  parce  que  la 
sanction  est  ncccssaiicment  rédipée  dilTércmment  :  dans  le  premier  cas,  elle  atteint 
l'auteur  du  délit  lui-même,  et,  dans  le  second,  son  doniinus. 

'  Il  nous  semble  résulter,  en  efTet,  du  témoipnape  d'Ui.pii:.v,  que  la  sanction  de 
cette  partie  du  précepte  se  traduisait  aussi  par  un  pœna  eslo  (=  dominus  eius  ses- 
tertiis  ((uinqua^rinla  milibus  eodem  capite  puni  tur).  Quant  à  la  forme,  nous  nous 
somnjcs  inspirés  du  sénalus-consulle  de  Ariuaeductihus  (743),  rapporté  par  Fr(»ti.n., 
De  .Kfiiis  urbis  Romne  'Ed.  Buechei.kr,  i858  ,  c.  127.  Bnr>s-(ìBAi>i:.N\viTz,  Fontes'. 
p.  igi;  (îiiiAiti),  Textes*,  p.  i3i  :  Si  quis  adversus  ea  cfmmiserit,  in  singulas  rcs 
pœna    ilS    de  η  a    milia    esscnt. 

^  Nous  suivons,  ici  et  plus  bas,  Callisth.vte.  On  pouriait  aussi  répéter  l'adjectif 
alienns,  comme  dans  ledit  de  servo  corrupto  (Ui.pia>•.,  l.  ΧΧΠΙ  ad  Edicl.,   Dig., 

II,  3,  fr.   I,  pr,  :  servum  servam  alienum  alienam. 

'  Le  verbe  suppresserit  n"est  pas  dans  nos  textes.  Mai»  ΙΆ1  1  semble  s'y  référer  ά 
utie  autre  place  (V.  6,  14  :  Adversus  eum  qui  hominem  libcrum  vinxerit  suppres- 
serit incluscrit.  operamvc,  ut  id  fieret,  dederit,  tam  inlerdictum  quam  le^is  Fabiae 
super  ca  rc  actio  rcdditur...).  D'ailleurs,  il  parait  bien  (|uc  l'on  a  parfois  fait 
dépendre  l'application  de  la  loi  Fabia  d'une  interprétation  plus  ou  moins  lar^c  du 
mot  snpprimere.  P.  ex.  Di;/..  48,  i5,  fr.  3  pr.  :  suppressi  mancipii;  fr.  6.  i  :  hune 
suppressorem:  47.  2.  fr.  Sg  :  qui  suhpressit  scortum  ;  fr.  83    8a\  2  :   Si  subpressil... 

'•  D'après  L'i  ιίεν' :  iubetur  populo  scslertia  ({uinquaginta  milia  dare.  Kn  ce  sens. 
Bi«ij>s,  Pt>pul.irklagen,  p.  363. 

'•  Hiir.NS.  Populurklaijen,  p.  345;  Mommsi:.\,  Hum.  Slrafrecht.   p.  78a  (Tr.  Dr(.'ris.>B, 

III.  p.  92).  ("f.   I'auda,  L'azione  popul.irr,  1.    1894,   p.  365. 
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petitio  esto^)  et  peul-ètre  une  disposition  attribuant  à  l'accusateur 
une  certaine  quotité  de  la  condamnation  (p.  ex.  :  Delator  quarfam 
accipiet'-;  —  ou  bien  Eiiis  pecuniae  quod  receptum  er'il  parlem 
dimidiam  ei  cuius  nniiis  opera  maxime  is  condemnatus  erit,  dato^). 
Remarquons  aussi  que  nous  avons  fixé  le  montant  de  la  pœna  à 
cin([uante  mille  sesterces  (cinquante  sesterlia,  ou  grands  ses- 
terces, dit  le  fragment  De  jure  fisci'*.  Mais  les  textes  sont  assez 
contradictoires,  Paul,  dans  un  passage  de  ses  Sentences  au  titre  De 
fugitivis^  parle  de  cinq  cent  mille  sestertii  (ou  sestertia:  le  texte, 
portant  ses/er/fo/'w/H  D  milium,  peut  s'entendre  dans  les  deux  sens). 
On  corrige  (Huschke,  Mommsen)  et  on  lit  sestertiorum  L  milium. 
que  l'on  prend,  en  outre,  pour  cinquante  mille  seslerlii^'.  Quant  à 
Ulpien,  il  énonce,  à  deux  reprises',  une  pœna  de  cinquante  mille 
sesterlia,  soit  cinquante  millions  de  sestertii.  C'est  l'énoimité  de 
cette  somme,  surtout  pour  l'époque  ancienne  où  la  loi  Fabia  a  sans 
doute  été  rendue,  qui  nous  engage  à  accepter  la  pœna  indiquée  par 
le  fragment  de  iure  fisci. 

Du  troisième  chef  de  la  loi  Fabia,  nous  n'avons  qu'une  mention 
très  brève  dans  un  texte  d'Ulpien,  /.  /  ad  Edictum.  Ulpien  com- 
mente un  sénatus-consulte  qui  interdit  aux  propriétaires  de  grands 
domaines  de  donner  asile  aux  esclaves  fugitifs.  Ce  sénatus-consulte 
donne  accès  aux  militaires  et  aux  civils  qui  veulent  quérir  des 
fugitifs    dans    les   domaines    des   sénateurs   ou    des    propriétaires 


'  P.  ex.  /.  Julia  iniinicipalis,  1.  19.  C.  1.  L.,  I,  206;  Bru>s-Gradenwitz,  Fontes'. 
p.  io3;  Girard,  TexlesK  p.  82.  /..  JuUn  ayraria,  IV  :  Brvns-Gradenamtz,  p.  96; 
Girard,  Ibid.,  p.  71. 

*  Cf.  C.  /.  L  ,  V.  592;  XIV,  85o:  etc. 

^  L.  Julia  agraria,  ί  "  e  ',  c.  V.  De  même  Sen.  cons.  de  aquaeductibus,  l"  C  :  ex 
quibus  pars  dimidia  praemium  accusatori  daretur.  cuius  opera  maxime  convictus 
essetqui  adversus  hoc  S.  C.  commisisset,  jiarsautem  dimidia  in  aerarium  redijieretur. 

'  Fraifineni  de  jure  fìsci,  9  (GiH\Rn,  TextesK  p.  49G  :  Absentes  l'upitivos  venum 
dari  aut  compaiari  anijjlissimus  oi-do  prohibait  denuntiata  in  emptorem  vendito- 
remque  pœna  sestertiorum  quinquaμ■inta,  quae  liodie  fisco  vindicatur. 

■'  Paui.,,  Se/i<.,  I,  6  a,  2  :  Contra  decrelum  amplissimi  ordinis  fugitivum  in  fu^ia 
constitutum  nec  emere  nec  vendere  pcrmissum  est,  irrogata  pœna  in  ulruinque 
sestertiorum  D  milium.  Cf.  aussi  Basil.,  60,  48.  6,  sch.  i. 

"  Mommsen,  Hôin.  Sirafrecht.  p.  782.   i  ;Trad.  Duyi  es.mî,  III,  p.  92,  2). 

'  Seslertiis  quiiuiuaffinla  milihus  (s'il  s'agissait  de  sestertii.  Ui-pien  eût  écrit  se^/er- 
tioruni  (ou  seslertiuni)  quinquaginla  inilibus): — sestertia  quinquaginta  milia. 
M,  Lenel,  Paling.,  II,  c.  986.  n.  2281,  croit  devoir  corriger  le  témoignage  de  la 
Collatio.  Il  lit  :  ses(erti<^um'^  quinquaginta  milia. 
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ruiMux '.  C'est  ii  ([uoi  avaient  déjà  pourvu,  remarque  ί  Ipien,  la  loi 
Fabia  et  un  sénatus-consulte  rendu  sous  le  consulat  de  Modestus: 

Hoc  aulem  senntus  consultum  aditum  etiam  dédit  militi  ν••1 
pag^ano  ad  investij^anduin  fu;,'-itivuni  in  praedia  senatoiuni  vi-l 
pag^anorum  (cui  rei  cliani  Icx  Fahi.i  prospexerat  et  senatus 
consultum  Modesto  consule  i.iclum,.ut  fujji'itivos  inquirere  voL-n- 
tibus  litterae  ad  ma^islratus  dentur,  multa  etiam  centum  solidorum 
in  magislratus  statuta,  si  litteris  accej)tis  in([uirentes  non  adiuvent. 
Sed  et  in  eum,  cjui  quaeri  apud  se  prohibuit,  eadem  piena  statuta-. 

Dans  ce  texte,  les  mots  el  scnatiisronsiil/o  Modesto  consnlc 
fiictiim  ont  visiblement  été  ajoutés  après  coup  :  la  preuve  en  est 
fournie  par  l'emploi  du  verbe  au  singulier  (=  prospexerat),  qui  se 
référait,  dans  le  texte  primitif,  ;i  la  seule  loi  Fabia.  (  )n  peut  rechercber 
qui  était  ce  Modestus.  Le  nom  n'est  j)as  un  iiomcn  yrnli/iciiiin , 
mais  un  simple  cognotnen  usile  dans  les  (jentes  Asconia,  .Vulidia, 
(Uaudia.  Domitia,  Gabinia.  ("leminia,  Iulia  et  Mettia,  et,  par  con- 
sé(juent,  ne  peut  servir  que  tout  à  fait  exceptionnellement  à  iden- 
tilier  un  magistrat.  En  fait,  nous  ne  connaissons  qu  un  seul  person- 
nage qu  on  désigne  couramment  du  nom  de  Modestus  :  celui  (jui 
fut  consul  pour  la  deuxième  fois  en  •2•-'.Η  après  Jésus-Christ  '.  Il  y  a 
peu  de  chances  [)our  ([ui'  son  jiremier  consulat  se  place  avant  la 
rédaction  des  premiers  lihri  ml  l'idichnn  dllpien.  ([ui  a  eu  lieu 
sûrement  avant  217,  mais  sans  doute  après  212'.  La  mention  du 
sénatus-consulte  vii\u\\x  Modesto  co/i.su/i' aurait  était  intercalée  dans 
le  texte  soit  par  l'ipien  lui-même  dans  une  révision  de  son  ouvrage, 
soit,  plutôt  (car  llpien  11  aurait  guère  commis  une  faute  d'accord), 
par  (pielque  auteur  de  glossème.  Dès  lors,  les  mots  r/  scnatuscon- 
siiU'i  Mndrsfo  ronsiili'  fac/ii/n.  auxfjucls  on  aurait  pu  songer  [lour 
fournir  un  terme  ;id  ifiimi  après  Icipu-I  la  loi  l'abia  ne  >>aurait  se 
localiser,  ne  nous  donnent  lien  de  plus  (jue  le  fragment  d  I  Ipien  lui- 
même. 

On  le  N(»it,  tout   ce  (pie  nous  |)ouvons  conclun•  de  ce  témoignage, 


'   I.i•   mot  itntjniiiis  pur.iU  suoi-cssivcmcnl  dans  10  tcxlc  nvci•   !c«  doux  ncrcplioiis 
lirincipnles  quo  lui  a<isi^nciit  Ι1ι;ι  m  v\n-Si:<;kki  .   Hnntllerikon".  p.    ioi. 

*  Iti;/.,  Il,  i.  fr.  I.  a. 

'  C.  I.  /...   III.  41Γ.8;  \Ί.   i3:  l.\,   ιΓ.ΙΗ;   \l\.  22G7  ;   .W.  4118.   I'rosofu;ir.ii,hi» 
impcrii  Himi.ini.  II  (oii.  Dbssai•  .   1897.1».  •^'*•*'  ""   t7  '  "•''   *""'• 

'    Ι'ΊτιΐΜ..    \llfr  H/Il/  /■n/f/i•',   PI».    104  cl  9ψ\- 
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e  esl  que  la  loi  Fahi.i  a  créé  la  première  procédure  pour  rcclieicher 
les  esclaves  fugitifs  dans  les  propriétés  où  ils  se  cachaient.  Cette 
procédure  se  différenciait  probablement  de  la  r/iiaeslio  privée  lance 
Uciofjiie  parce  qu  elle  faisait  intervenir  la  force  publif^ie.  Mais  nous 
ne  savons  rien  de  plus.  La  restitution  du  texte  est  impossible,  faute 
d'éléments. 

2 

Il  nous  reste  à  rechercher  la  date  de  la  loi  Fabia.  Les  opinions 
varient.  Mommsen  '  la  place  h  la  fin  de  la  République,  après  la 
guerre  sociale,  cest-à-dire  après  666  (=  88j.  mais  probablement 
beaucoup  plus  tard.  Elle  serait  sortie  du  besoin  de  réprimer  l'anar- 
chie qui  régnait  alors  en  Italie,  et  aurait  visé  surtout  à  empêcher 
les  rapts  de  citoyens  et  d'esclaves  opérés  par  de  véritables  sociétés 
organisées  à  cet  etfet.  Les  termes  de  la  loi  (qui  in  cani  rem  socius 
fuerit)  s'appliqueraient,  non  aux  coauteurs  du  playium.  mais  aux 
societates  de  publicains  qui  pratiquaient  couramment  cette  sorte  de 
traite  Mommsen  cite,  à  l'appui  de  son  hypothèse,  un  texte  de 
Suétone  :  «  Uapti  per  agros  viatores  sine  discrimine  liberi  servique 
ergastulis  possessorum  supprimebantur  e-t  plurimae  factiones  titulo 
colle^ii  novi  ad  nullius  non  facinoris  societatem  coibant-.  »  Ce  texte 
rapporte  des  faits  (jui  se  passaient  vers  l'avènement  d'Auguste. 

Mais  cette  conjecture  de  Mommsen  est  fragile.  La  plupart  des 
historiens  s'accordent  pour  placer  la  loi  Fabia  à  une  époque  sensi- 
blement plus  reculée.  On  remarque,  en  effet,  que  Cicéron  cite  la 
loi  Fabia,  à  côté  de  la  loi  Porcia,  due  à  Caton  le  Censeur^,  dans  son 
plaidoyer  pro  C.  Rahirio  perduellionis  reo  prononcé  en  691  (=  63*): 
('  Ande  servis  alienis  contra  legem  Fabiani  retentis,  aut  de 
civibus  romanis  contra  legem  Porciam  verberatis  aut  necatis  plura 
dicenda  sunt'...?  »,  plaidoyer  dans  lequel  il  défend  Rabirius  contre 
des  griefs  se    rattachant   à    des  faits  anciens,   probablement   anté- 


'  MoMMSE>-,  Rôm.  Strafrerhl,  p.  780.  n.  2  et  4  (Trad.  Diyiins>E.  III.  p.  90.  a.  i  et  3). 
*  SiJETO^-..    Aug.,  32.  Mommsen,    Rom.   Slrnfrechl,  p.  780,  n.  8  et   781,    n.    1  (Trad. 
DtQiESNE.  III,  p.  91,  n.  I   et  2). 
••  Cf.  Festis,  \"  Pro  scupulis,  éd.  M.,  p.  234;  éd.  Th..  p.  298. 
^  ScHANz,  Gesch.  der  riimischen   l.illerntur,  I,  2•,  p.  aig. 
'•>  Cu:.,  /';•<»  C.  llaììirio  perduellionis  reo,  3,  8. 
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rieurs  il  la  g-uerre  sociale'.  On  ΓΡΐιι;ιπ[υΐΜ•ϋ,  d  aulre3[)art.  {[iw  lajjloi 
Fabia,  dans  son  [)rerTiicr  chapitre,  déclare  ne  s'appliquer  qu  aux 
citoyens  romains  et  aux  allVancliis  d'Italie  l'ipien  :  civein  lionin/iuni 
ciirnvc  f/ui  in  ilulia  Îihcniliis  sit  ;  Paul  :  civcni  /iornanu/n  nifjenuuiii 
liJjer/inuni).  Cela  comprend  tous  les  alÎrancliis  citoyens  (mais  seu- 
lement les  aiTranchis  citoyens-;  d  Italie;  cela  exclut  les  péréj^rios 
l'I  les  Latins,  inj^énus  ou  aifrancliis,  ainsi  que  les  alirancliis  créés 
liois  d'Italie.  Ine  dis[)()silion  h'-^^islalive  connue  dans  un  esprit  aussi 
élioitciiii'nt  nationaliste  se  situe  forcément  très  liaul  dans  le  |)assé. 
Dés  le  νΓ'  siècle,  on  a  commencé  à  étendre  aux  allies  d'Italie  les 
dispositions  de  faveur  prises  dans  certains  cas  pour  les  citoyens 
lomains.  Ainsi,  en  .VJi,  la  loi  Sempronia  étendit  aux  alliés  les 
rèjj^les  applicables  aux  prêts  d'argent  entre  citoyens';  en  ihi.  la 
loi  Didia  étendit  à  tous  les  Italiens  des  lois  somptuaires  1.  ()ppia, 
Γ)!ΐ<),  et  I.  Fannia.  5().'{)  ((ui  η  atteignaient  (jue  les  citoy«;ns '.  La  loi 
Fabia  se  pbice  à  une  époque  où  ces  tendances  extensives  η  axaient 
pas  encoie  prévalu  et  où  on  respectait  pU'inement  l'aidonomie  juri- 
dique des  I/iilici.  (]ela  nous  reporte  nécessairement  au  vi'  siècle  l  .  (',. 
(au  plus  tard),  et  [)iutul  dans  la  première  moitié  du  \  i"  siècle  que 
dans  la  seconde. 

Il  n'y  a  donc  rien  d'étonnant  à  ce  que  nous  trouvions  men- 
tionnée chez  Flauti'  une  procéduri'  publiipie  de  perquisition  ser- 
vant à  retrouver  les  esclavi's  disj)arus.  Cette  procédure  jxiurrail 
être  celle  (|u  or|^anisait  le  troisième  i-liapilre  de  la  loi  Fabia.  La 
mi'ntion  se  trouve  dans  le  Menatoi•  (III.  \.  -S-So  ■•  .  lùitychus 
délibère  sur  les   movens  de  retrouver  une  hucHIu  volée   : 


'  Cm:.,  l'ro  C.  Uni),  lìenliwllinnis  reo.  g  :  •  (lausani  enim  siisct-pisli  iiiiluiiiKirom 
memoria  tua  ».  Le  principal  priff  articulé  contre  (;.  Habiriu5,  le  meurtre  «lAppu 
leiiis  Saluriiiuiis,  remonte  à  (i.î  ί  (=;  ioî>). 

-  .Mi>MM<i;>.  I{')in.  ."^Ir.ifri'rlit,  p.  ySo  ÇVr  Duyi  ι>μ:.  III.  ρ.  g».  <  roU  quo  la  \><ì 
l-ahia  s'appliipiait  aux  aiTrancliis  latins  ou  déiiitico  dltalu•.  (À'tte  façon  »1»•  voir  c-l 
contredite  par  Ι'λγι  ((^nll  ,  li,  a,  ι  :  civeen  Itomanum  in^cnuum  liliertinuni),  <|ui 
prouve  à  notre  sens  ((uc,  même  sans  remanier  le  le\lc  d'L'i.riE.N  comme  lo  fait 
\l.  Lkmîi,  Pnlinff.,  II,  col.  985.  n•  aa3i  ,  les  mots  eiimvc  (jui  in  Italia  liheratu*  sii 
ne  doivent  s'eulcndre  que  d'alTrancliis  citoyens.  Le  système  de  M">mmmin  α  sa 
source  dans  lidëe  préconçue  d  •  cet  auteur,  pour  ipii  la  loi  Faina  ilato  <le  la  dernière 
période  de  la  ilépul>li(|uc. 

'  Wi.ASSAK,  l'rocessgesctzf.   11,  p.  i."»a. 

•  Wi  vssAK,  l'ri»  essijfselie.   II.  p.   1.Ί4. 

■   l'i  VI  Γ  ,  .•Λ•/•ι•.,  (»63-6ϋ.">. 
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Gertumst  praeconum  iubere  iam  quantum  est  conducier, 
qui  illam  investig-ent,  qui  inveniant.  Post  ad  praetorem  ilico 
ibo,  orabo,  ut  conquaestores  det  mi  in  vicis  omnibus... 
Deux  moyens  s'offrent  donc  à  Eutychus  pour  retrouver  son 
esclave  :  i**  louer  des  praecones  qui  la  cherchent;  c  est  un  procédé 
d'investig-ation  privée;  2°  s'adresser  au  préteur  pour  obtenir  le 
concours  de  détectives  (conquaestores)  publics'  qui  fouillent  tous 
les  vici.  L'institution  paraît  romaine;  il  ne  semble  pas  que  Plante 
ait  fait  allusion  ici  à  un  usage  grec.  En  effet,  les  deux  procédures 
attiques  (jui  rappellent  le  plus  le  système  visé  par  Plaute  —  Yhòuii^, 
et  surtout  νίγή'/τ,'ΐΐζ  —  servent,  non  point  à  rechercher  des  coupa- 
bles inconnus,  et  à  retrouver  ce  qu'ils  se  sont  approprié,  mais  à 
punir  des  coupables  déjà  connus  et  surpris  en  état  de  flagrant  délit-. 
Nous  croyons  donc  que  la  loi  Fabia  était  antérieure  à  Plaute,  et  que 
c  est  à  1  une  de  ses  dispositions  fjue  se  rapporte  le  passage  du  Mer- 
cator  cité  plus  haut''. 

Nous  η  avons  pas,  d'ailleurs,  le  moyen  de  préciser  davantage. 
Il  serait  absolument  vain  de  vouloir  rattacher  la  loi  Fabia  à  lun 
quelcon([ue  des  Fahii  qui  ont  exercé  des  magistratures  à  Rome 
avant  le  milieu  du  vi"  siècle^. 

'  Il  est  aussi  question  de  ces  coniinaestores  fou  conqnisitores)  clans  le  prologue 
iVAmphiIruo,  w.  64  et  sqq.  Mercure  prévient  les  spectateurs  que.  sur  l'ordi'e  de  son 
père  Jupiter,  des  sergents  devront  circuler  dans  Tauditoire,  pour  observer  les  fau- 
teurs de  cabales,  et  saisir,  à  titre  de  gage,  leur  toge  : 

Nunc  hoc  a  me  orare  a  vobis  iussit  luppitcr, 
ut  conquaestores  singula  in  subsellia 
eant  per  totani  caveam  sjìcctatoribus, 
si  cui  favitores  delegatos  viderint, 
ut  is  in  cavea  pignus  capiantur  togae. 
Le  terme    conquaeslor,   conquisitor.  désigne  régulièrement  des  agents    inférieurs 
de  l'autorité  publique.  Plusieurs  textes  l'appliquent  à  des  sergents  recruteurs.  Liv., 
XXI,   11:  Cic.,  Pro  Milonc.  2a,  67. 
s  Infrn,  c.  \\\  S;  3. 

'  En  ce  sens,  \Oigt,  Ad  legein  FaJiiam,  p.  Sao;  Cro,  v"  l.ex.  dans  le  Dictionnaire 
de  Dahemueug  et  Sa<ii,io,  111,  2.  p.  ii43.  Ussix;.,  T.  Maccii  Plauti  conioediae.  IV,  I, 
1891,  p.  338.  On  n'objectera  pas  que  le  mot  plagium  parait  inconnu  des  auteurs 
latins  du  vi•'  siècle.  Ce  mot.  qui  ne  figure  pas  dans  le  texte  de  la  loi.  n'a  été 
appliqué  qu'à  une  époque  récente  au  délit  réprimé  par  la  loi  Kabia. 

'  Voir.T,  l"  c",  attribue  la  loi  Fabia  à  Q.  Faliius  ]'erriico!tus,  consul  de  l'année  5i5 
=  209.  De  niênio  Phtfh,  Wahrheit  uni!  Ktinsl,  Gpschichtschreibiing  und  ]^lagiat  im 
klassischen  Alterthiim,  Leip/.ig,  191 1.  p.  449,  :>.  Uihohkk.  Boni.  liechtsyeschichte. 
p.  91  (suivi  par  Βκι•>"8,  PopuiaThlagen.  p.  362)  et  Piîknaiip,  Le  droit  grec  et  le  droit 
romain  dans  le  théâtre  de  Piaule  et  de   Tërence,   hyMi,  1900.   p.  167.  adoptent  la 
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De  1m  loi  Fabia  de  plagiariis  qui  a  créé  une  action  populaire  appli- 
cable à  un  di'lit  qui.  s'il  η  est  pus  un  furluin,  ressemble  du  moins 
à  un  fiirtuni,  nous  devons  rapprocli'T  une  loi  Ilostilia.  probable- 
ment contemporaine,  (jui  institue  une  acli<jn  furti  populaire'.  Un 
texte  des  Instilutes  de  Justinien  nous  fait  connaître  son  existence. 
II  nous  apprend  (|ue  la  loi  Ilostilia  permettait  d'exercer  l'action 
furli  au  nom  des  citoyens  qui  étaient  captifs  chez  l'ennemi,  absents 
dans  un  intérêt  public,  ou  sous  la  tutelle  de  personnes  qui  se  trou- 
vaient elles-inêmes  dans  lune  de  ces  deux  situalif)ns  : 

Le«çe  Ilostilia  permissum  est  fuili  agere  eorum  nomine,  qui  apu<l 
hostes  essent  aut  rei  publicae  causa  abessent  fjuive  in  eorum  cuius 
tutela  essent-. 

Nous  ne  savons  pas  où  les  rédacteurs  des  Inslitutes  ont  pris  cette 
information  ;  nous  n'avons  pas  d'autre  donnée  sur  la  niatière•*, 
puisque  le  Commentaire  de  Théophile  se  borne  à  reproduire,  bien 
qu'en  une  forme  un  peu  plus  lâche,  le  texte  des  Insfitutes,  sans  y 
rien  ajouter  de  si<^nilicatif  : 

(J  ostilios  vdu;;  -'ττίτ^ίΓΓίν,  ii  'jyjizr,  -ui-  vu'j  îvtiov  zxr^'x  'a;,  rS/.i'j.iUi  r, 


date  de  571,  qui  nous  parait  devoir  ëlre  écartée  à  raison  de  la  date  de  la  mort  de 
Ρι,\ΓΤΐ•:  (Syoì.  Cf.  Under  ler/uin  de  l'édition  des  œuvres  de  CicbihiN  par  Ohei  1 1  et 
Baitf.m,  λ'ΙΙΙ,  p.  174•  M.  \\'i.\ss.vk,  plus  prudent,  place  la  loi  Faijia  <i  au  vi'  ou 
au  vil*  siècle  ».  Phum«:k.  Laheo,  II,  1*.  p.  i38.  g.  veut  la  placer"  après  la  guerre 
des  Marses  »,  c.-à-d.  après  l'extension  du  droit  de  cité  Λ  toute  l'Italie  (666  =  88): 
les  ternies  de  la  loi  ne  peuvent  se  Ofiniprendre,  ilit-il,  que  si  tous  les  Italiens 
étaient  citoyens  romains.  Mais  il  faudrait  prouver  d'abord  que  la  loi  doit  elTecti- 
vement  s'étendre  i  tous  les  Italiens.  Or,  même  en  la  situant  à  celle  époque, 
sa  l'orme  restrictive  ne  permet  pas  de  l'admettre.  Heniarquons  qu'on  ne  peut 
s'appuyer  sur  la  l'angue  de  la  loi  pour  la  dater  nous  avons  vu  qu'elle  a  été 
rajeunie. 

'  Sur  celte  loi,  en  général,  voy.  IIiu/a.  L'el)ei•  dus  lege  utjere  pru  tuiel.i,  Krlan- 
gen,  1877,  pp.  10;  39  et  sqq.  ;  Ciy,  Inslilulionx  juridiques,  I,  pp.  418;  .17.'»;  Kahua, 
L'azione  popolare,  Ι  (Torino,  1894),  p.  .^8. 

*  .li'sT..  [list.,  l\' ,   IO,  pr. 

^  Sur  riiypollièse  de  M.  Nmii•;».  f/bxervafiunriit.ie  di•  jiin•  rnm.inn.  Murmoxifne. 
XVII  vi8S8  ,  pp.  ilSg-iJga.  qui  rap|)orle  à  In  loi  llostdia  ìc  /irocuralor  -  (pii  légitime 
procurator  dicilur  omnium  rerum  eius,  cpii  in  Italia  non  sit,  absitNe  rei  pnblicar 
causa  ».  «Ioni  parie  Cici-hon  (l'ro  (^aerina,  ao.  .'>7  ,  \oy.  (ìinMU•,  Ory.  judiciaire.  Ι, 
ρ  uja.  ι;  ΜιΤΓΓΐ•*,  ninnischex  Prir^ilrerht.  Ι,  p.  »34.  100;  Wihiiki  ,  l.e  cotinitor.  Pari•», 
i«Mi,  p.  ai.  I  ;  Costa.  (Uceroite  tfiureiunsuUi'.  /'  c  .  p.  173.  .'). 
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reipublicao  causa  xzoor, μουντών  •πρζγμχτΛ  y.AxìHYivxi.  xivìh  τον  /Sou/cuevîv 
rz/V  furti  Άγω'/γ}ν.  E/  oc  y.xì  ί'πετοο'ττευΐν  pupillu,  ύτο^ττ,  òi  o-^rc;  yj.oT^rJ,  îuoù 
avrò;  ûxox  τοις  τ.υ.-αίοις  v)  reipublicae  causa  άττοντο;,  ομοίως  r,  βου/.όμενζς 
h.ivii  τΎ/V  furti  '. 

Quoi  qu'il  en  soit,  il  s'agit  là  certainement  d'une  loi  instituant 
une  action  populaire.  C'est  donc  une  hypothèse  gratuite  (|ue  de 
supposer,  comme  l'a  fait  M.  Bremer-,  que  cette  action  a  été  créée 
par  la  doctiine.  Cicéron  parle,  il  est  vrai,  dans  le  De  Oratore'^  dun 
recueil  d'HostilianHe  Hcliones ;  mais  rien  n'établit  ((ue  ce  recueil 
contînt  des  formules  relatives  au  fiirtum  ;  Cicéron  le  cite  uni- 
(juement  à  propos  d'un  débat  sur  un  testament*,  et  l'on  peut  même 
se  demander  s  il  songe  à  un  formulaire  d'actions  (analogue  au  for- 
mulaire de  M  .  Manilius  qui  porte  précisément  ce  même  titre 
aActiones"')   composé  par  un    jurisconsult».'   apjK'lé  Hostilius''.    ou 

'  Inslitnliuniiia  graeca  jutntphrasis  Theophilo  unlecessoii  vulgo  Iribiita.  IV.  lo, 
éd.  Feriu.m.  Berolini,   1884,  p.  467,  1.  19-24• 

*  Bremer,  I.  p.  41  :  on  aurait  attribué  après  coup,  à  la  suite  d'une  confusion,  le 
caractère  d'une  loi  à  une  œuvre  privée. 

^  Cic,  De  oral.,  I,  57.  24Γ). 

^  Et  credo  in    illa    militis    causa  si  tu  aut  heredem  aut  militem   défendisses,  ad 

Hostilianas  te  actiones,  non  ad  tuani  vim  et  oratoriam  facultalem  contulisses.  Tu 

vero,  vel  si  lestanientum  defenderes,  sic  asreres,  ut  omne  omnium  teslamenlorum 

•    .  .  . 
ius  in  eo  iudicio  positum  videretur;  vel  si  causam   avères   militis.  patrcni  eius,  ut 

soles,  dicendo  a  mortuis  excitasses;  staluisses  ante  oculos:  complexus  essel  fdium, 

flensque  eum  centumviris  commendasset... 

'•  Kn  ce  sens  .Tours,  Roinische  Rechtsiri.sseiisthafl  zar  Zeil  der  liepiililik,  I,  Berlin. 
1888,  pp.  88-89;  lÎKKMEH.  1,  p.  40.  Dune  façon  jiénérale  il  faut  se  garder  dattribuer 
tro|)  vite  une  portée  juridique  aux  Actiones  dont  font  mention  divers  te.xtes.  Ainsi 
M.  Joers  penche  à  cro-re  (op.  cit.,  p.  89,  a)  que  Q.  Coscomis  avait  composé  un 
recueil  juridique  de  ce  litre.  Il  tire  cette  conclusion  d'un  témoijrnagic  de  Varrox 
De  L.  L,.  "S'I,  89  :  Hoc  idem  Cosconius  in  actionibus  scribit).  Cf.  IItschke- 
Seckei.-Kuebi.er.  I,  p.  10.  Mais  M.  Riutzexstein  a  démontré  (M.  Terenlius  Varrò 
nnd  Johannes  Maiiropiis  von  Euchaita,  Leipziff,  1901,  p.  4'ique  les  mots  ni  actio- 
nihììs  ne  se  réfèrent  ])as  au  titre  du  livre  de  Coscomis. 

"  L'existence  d'un  jurisconsulte  du  nom  dllosTii.ius,  admise  piir  Buemer.  /'  c", 
reste  douteuse.  On  pourrait,  croyons-nous,  ajouter  pourtant  un  petit  arfîunient  à 
ceux  (|ui  militent  pour  raffîrmative.  Cet  arpumont  se  tii'orait  des  \ers  de  Lrcii.irs 
rapportés  ]);ir  N'omis  (éd.  Mer•;..  aS,  18;  éd.  Lim>s.vv.  1,  p.  87)  dans  lesquels  le 
poèlf  associe,  dans  une  commune  invective,  le  jurisconsulte  Mamis  M.\Mi.irs 
(cos.  Go5  =:  i4g  et  le  préteur  L.  lIosTii.irs  Mancimî  (préteur  en  606=:  148.  consul 
eu  609=  145'  :  Hostiliu'  conti-a  pestem  permitiemque  calax  quani  et  Manin'  nobis. 
Bemarquons  cependant  que  les  Ιες•οη8  Hostilius  et  Munins  sont  dues  à  des  restitu- 
tions, et  que  Lrc.ii.us  a  i)eut-ctre  fait  allusion  à  certaines  mésaxeulures  militaires 
des  deux  personnages  qu'il  alla(|iiê.  plulM  qu  ύ  la  cnniniunaulé  tic  leur  vocation 
juridique. 
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il  uni'  collection  de  (liscours  prononcés  p.ii•  un  (Jiateui•  de  ce 
nom  ' . 

La  loi  Hostilia  remonte  à  l'époque  où  les  actions  de  la  loi 
existaient  seules.  Le  témoi<^nap^e  dos  Institutes  exclut  toute  hési- 
tation sur  ce  point-.  Nous  n<?  pouvons  donc  pas  la  placer  plus  tard 
(jue  le  VI*  sièclf.  Pouvons-nous  proposer  une  d.iti•  circonsciitc  dans 
des  limites  plus  étroites?  .Nous  manquons  de  documents,  et  un  texte 
important  de  Valere  Maxime,  versé  au  débat  par  V^oijft  \  ne  donne 
pas  de  précisions  suflisantes.  Ce  texte  rapporte  l'aventure  du  pro- 
consul \1.  Atilius  Het^ulus,  (jui  dirigeait  en  ii)<),  pendant  la  première 
guerre  punique,  les  op»'Mations  sur  le  territoire  cartliaj^inois.  Le 
rilicus  qui  culliv.iit  son  domaine  m  son  absence  était  mort,  et  un 
ouvrier  ii  fcaf^es  /  rnercfn.iriuH  /  avait  profité  de  l'occasion  pour 
détournei•  le  matériel  de  l'exploitation  et  disj)araitre.  Hej^ulus, 
craij^-nant  di•  voir  sa  femme  et  ses  enfants  réduits  à  l.i  misère, 
demandait  aux  consuls  à  résig-ner  ses  fonctions  et  à  revenir  en 
Italie.  Le  sénat,  saisi  de  la  ([uestion  par  les  consuls,  décida  de 
pourvoir  à  la  location  du  fonds  de  Keg'ulus  et  à  la  subsistanci•  de 
sa  famille,  et  de  racheter  ce  qu'il  avait  perdu  : 

.Vlilius  llej^ulus.  primi  Punici  bolli  «gloria,  cladesque  ma.xima. 
(juum  in  .Vfrica  insolentissi mae  ('arthaginis  opes  crobris  victoriis 
oontunderot.  ac  |)roroj^aluin  sibi  ob  bene  gestas  ros  in  proximum 
annum  im|H'rium  cognoscerot,  consulibus  scripsit.  villicum  in 
affollo,  cjuom  septem  iupi-erum  in  Pupinia  habebat.  mortuum  esse, 
occasionemque  nactum  mercenarium  amoto  indi•  rustico  instrumento 
discessisse;  ideoque  petere.  ut  sibi  successor  mitteretur,  ne  deserto 
a^M-o  non  essot.  unde  uxor  et  liberi  sui  alerontur.  Ouao  postquam 
senatus  a  consulibus  acoopit.  et  agrum  .Vtilii  illieo  colendum  loeari. 
et  alimenta  eonjuLfi  eius  ac  liberis  praeberi,  resque  (|uas  amisorat 
redimi  jmbluo  iussit.  Tanti  aorario  nostro  virfutis  Atilianae  exem- 
phun,  quo  omnis  aetas  Homana  g^loriabitui•,  stelil'. 

L'interprétation  de  co  passalo  soulève  bien  dos  tlilìicullés  juri- 
<liqu<>s.  On    est  surpris  de  constater  (|u  il    η  est   <pieslion   d'.iMeune 


'    Kn   ce    sens  III  iiDHKK,    Itnm     Uethisiii-schirlilr.    I,   |i    a«ì.4.   Mai•.  <•.•ΙΙι•  i.pini-in    ne 
cndiv  i|iie  «linìcileinciil   uvee  l'cnsemlilo  du  teiiuiipiintfe  de  Cui' ti' <n. 

♦  l'.rv.    \  ■  l.e.r.  diiim  le  Dirtionii.tire  d»•  1)m»i  miiiih.  ι•1  Sm.ih•.  Ili.    •.   |>    1 1  jG. 

*  y T.  Λ//    Tuffln.  Ι,  PI»,  7<)7-'θ'*• 

'  \ M  .  Μλ\  .  \  Ι.  4.  fi. 
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sanction  (pénale  ou  même  restilutive)  contre  le  mcrcenariuH  indé- 
licat. 1°  Il  n'est  question  d'aucune  sanction  pénale.  C'est  pourquoi 
Voig^t  conclut  que  la  loi  Ilostilia  n'avait  pas  encore  été  rendue 
en  499  •  nul  ne  pouvait  encore  agir  furti  à  la  place  de  l'absent  et 
pour  son  compte.  La  conclusion,  quoique  admissible,  n'est  pas  cer- 
taine. L'action  de  la  loi  Hostilia  eût  pu  exister  et  se  trouver  exclue 
ici  par  les  circonstances  de  l'espèce,  par  exemple  parce  que  le  mer- 
cenarius  avait  disparu'.  2°  Il  η  est  même  question  d'aucune  sanction 
restitutive,  et  cette  indication,  que  λ  oigt  a  négligée,  est  plus  inat- 
tendue que  la  précédente.  Regulus  ne  se  plaint  pas  d'avoir  été  volé; 
les  mois  furÎum  ou  furari  ne  figurent  pas  dans  le  texte-;  il  craint 
surtout  que  le  fonds  ne  puisse  plus  être  désormais  exploité  et 
nourrir  sa  famille.  On  se  demande  alors  si  Vinstrumentum  appar- 
tenait au  niercenarius?  Mais  cet  instrumentum  est  désigné  plus 
loin  par  la  périphrase  res  quas  amiserat  (Begulus)  :  il  appartenait 
donc  bien  à  Regulus.  Comment  comprendre,  dès  lors,  que  le  Sénat 
fût  obligé,  pour  le  lui  rendre,  de  le  racheter•*?  Il  faut  supposer 
que  le  détournement  commis  par  le  mercenarius  était  pour  lui  une 
cause  d'acquisition,  et  cela  entraîne  des  difficultés  presque  inso- 
lubles :  difficultés  relatives  à  la  notion  du  furtum,  si  l'on  admet  que 
ce  détournement  n'était  pas  un  furtum;  difficultés  relatives  à  la 
conciliation  du  texte  avec  la  prohibition  d'usucaper  les  res  furtivae 
(prohibition  consacrée,  a  en  croire  la  tradition,  par  les  Douze 
Tables],   si   l'on  admet  que    ce    détournement    était    un    furtum''. 

'  Mercenariiim...  discessisse. 

*  Il  désigne  le  fait  du  mercenarius  par  lo  mot  amovere,  qui  seniploie  dans  des 
cas  où  l'auteur  du  détournement  avait  un  droil.  au  moins  éventuel,  sur  les  choses 
détournées  (p.  ex.  action  rerum  umotarum). 

^  Redimere,  pris  dans  son  sens  propre,  sifinifie  «  racheter  la  chose  même  qui 
avait  été  perdue  »  (('.(.  Ai.femus,  Dig.,  12,  6,  fr.  36  :  furti  reJiinendi  causa.  Infra, 
c.  XII,§4).  et  non  «  acheter  une  autre  chose  à  la  place  de  celle  qui  était  perdue». 
Le  deuxième  sens,  qui  apparaît  dans  quelques  textes  (p.  ex.  Pi..\it.,  Men.,  v.  G73 
(IV,  2,  109)  et  v.  680  (IV,  3,  6),  reste  exceptionnel,  tandis  cpie  le  premier  est  très 
fréquent. 

•  Y  a-t-il  un  furlum  possible  sur  les  biens  d'un  absent?  ou  bien  le  fait  de  sap- 
proprier  ces  biens  est-il  une  cause  légitime  d'acquisition  (soit  d'acquisition  immé- 
diate, soit  d'usuca|>ioii)?  Cela  ne  fait  pas  trop  ditliculté  pour  les  biens  d'un 
captif,  qui  deviennent  res  nullius  (à  tel  point  quon  a  longtemps  hésité  à  donner 
l'action  furti  au  ca|)tif  qui,  de  retour  à  Home,  se  prévalait  du  pustliniiiiiiim. 
Ui.i'iAN.,  /.  XLI  ad  Sab.  Diff.^Ay,  2,  fr.  41.  pr.  Lkmîl.  /'.1/1/17.,  II.  p.  ii65.  n.  2K68  : 
Si,  cum  quis  in  hostium  potestate  csset,  furtum  ei  factum  sit,  et  postliminio  redicrit. 
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Sommo  toute,  avec  des  données  aussi  incertaines*,  toute  conclusion 
ferme  nous  est  interdite;  nous  ne  pouvons  décider  ni  si  la  loi  IIos- 
tilia  était  réellement  postérieure  à  Tannée  49y.  ni  si  elle  a  créé  une 
action  furti  que  1  absent  lui-même  n'eût  pu  exercei•  à  son  retour, 
ou  si  elle  s'est  bornée  à  rendre  populaire  une  action  (ju'il  (  ùt  pu 
exercer. 

Λ  défaut  d  un  témoignage  précis  sur  la  date  de  la  loi  Iloslilia. 
nous  avons  du  uKjins  des  vraisemblances  générales  qui  la  situent  au 
VI*  siècle,  lille  se  rattache  naturellement  à  une  époque  oii,  par  le> 
guerres  et  le  commerce,  les  absences  se  sont  multipliées.  Elle  a. 
sans  doute,  été  votée  dans  l'intérêt  des  plébéiens.  La  (^onu  liostili.t 
était  une  «/en.v  plébéienne;  l'auteur  de  la  loi  doit  être  un  tribun  de 
la  plèbe,  et  la  loi  doit  être  un  plébiscite-.  Elle  se  rapproche  des 
nombreux  plébiseites  volés  au  vi'"  siècle  pour  améliorer  la  condition 
privée  des  plébéiens  (lois  Cincia,  h^uria  testamentaria,  l'uldilia. 
Appuleia,  etc.,  et,  saiis  doute,  loi  Fahia  de  plagiariis)  Nous  ciovons 
donc  inexact  de  l'attribuer  à  un  préteur  et,  plus  spécialement, 
comme  le  fait  Voigt•',  au  préteur  de  545  ou  à  celui  de  .")47^ 

|iutei'il  quis  elicere  eum  furti  liabere  aclionem.  Ce  texte  est  peut-t-lri•  di* 
Saiii.m  s.  ΒηκΜΕΗ,  II,  p.  560,  3î.  (If.  Pkrmci;,  l.aheo.  I.  p.  378.  n.  62.  Mais  pour  les 
absents  rei  pnhlicae  rutisn,  qui  u'otit  subi  aucune  capili»  lìiininutio,  ce  qui  est  le 
cas  de  Ileffulus,  la  question  dc\  ient  très  délicate.  Il  n'est  pas  sur  que  Ion  puisse  la 
résoudre  à  l'ai  Je  îles  principes  admis  pour  le  lliensnuriis  ou  l 'hérédité  jaccnle. 

'  La  solution  de  la  difficulté  relative  à  la  |)r<)liibilion  d'usucai)er  les  choses  volées 
sera  donnée  plus  loin  Nous  verrons  qu  il  n'existait  aucune  prohibition  de  ce  ficnre 
dans  les  \I1  Tables.  Quanta  la  loi  .\tinia.  —  |)ostéricure  d'ailleurs  à  499,  —  elle  ne 
s'aj)plique  qu'aux  res  subriiplne.  et  non  à  celles  qui  n'ont  fait  lobjct  que  d'un  «Lu* 
de  confiance,  ce  qui  est  le  cas  ici.  Il  est  intéressant  de  faire  cette  remarque,  parce 
que  l'anecdote  rapportée  par  N'aiihi;  Mwimi  a  pu  être  com|)osée  avec  ties  détails 
juridiques  récents. 

-  Ci'v.  ÎnslHuUons  juriilii/iies  des  Hoinains,  I',  p.  ."175.  a. 

^  \'<MiiT,  Riimische  liec'itsgeschichle.   I,   p.  a8•.».  14. 

'  On   trouve  en  eflet  en  545  (^:  209)   un  |)réteur   urbain  du    nom  de    (.     11•«>τιιπ« 
Ti'iui.rs,  et,  en  547  (— 207,  deux  préleurs  du  nom  de  '■    ΙΌ^τιι  us  C*ti' il  A    ΙΙ•-ιι 
iii's  Cato  (Liv,,.\.\VH.  35  et  36. 


CHAPITRE    ili 

LE    SERMENT    DES    RECRUES    DE    C    LAELIUS 
ET  L.  CORNELIUS  SCIPIO  ASIATICUS  (564) 

S  I.  Aiialjsf  tlii   Icxlc.    —  S  a.  Ce  qu'il  nous  appieml  »ur  \c  fiirliim 
ilu  dpfiit  commun. 

1 

Le  plus  ancien  tixlc  d'origine  docliinalo  se  rapportant  à  la 
matière  du  /tiriiim  est  la  vieille  formule  de  serment  (jue  font  prêter 
les  tribuns  militaires  aux  recrues,  (lette  formule,  ((uuixisée  soj- 
};neusement  en  leiines  teelmiijues.  ti-aiiit  la  luain  d'un  jin-iste,  prêtre 
ou  laï(jue,  dont  nous  ii^noions  le  nom'.  L  arcliéoloj^'-ue  L.  ('ineius 
(contemporain  de  (lieéron -)  la  raj)p<irte  dans  les  termes  suivants' : 

(lum  dilectus  anti(juitus  lierel.  et  milites  scriberiMilur.  iusiu- 
i-andum  eus  trihunus  militaris  adii^ebat  in  verba  liaec  [Ma^istratus 
verba]  :  «  C.  La(dii  (1.  (ili  eonsnlis  L.  Cornelii  P.  (ili  consulis  in  exer- 
fitu  deeem<(ue  milia  passuum  prope  furtum  non  facies  dolo  malo' 
solus  neque  cum  pluribus  pluris  nummi  argentei  in  «lies  sinj^ulos  : 
extra({ue   liastam.    bastile,   ligna,  jxima"'.  pabulum,   utrem.   follem. 


'  On  (loil  probablement  assitrner  la  nu'-nio  on^:ine  à  la  seiimde  formule  de  sermiMil 
miiilain•.  citée,  toujours  dajires  le  De  lie  Militnri  de  Cim.iis.  par  Gui  .  .V.  Λ.. 
Χ\Ί,  4.  4.  Par  ce  second  sernienl,  les  recrues  promettaient  de  répoiidn.•  a  un  jour 
dit  Λ  l'appil,  pour  être  incorporées  et  partir  en  campairne.  mais  se  réservaient  xiu 
ci-rlain  nombre  d'ex«tises  mttrlius  snntiiiis.  fiiniis  f;iiiiHi;iie  feriaere  ileniralef. 
fl.itu»  londiitusie  ilies  rum  hiixle.  etc.)  calquées  sur  celles  cpiadmetlail  le  vieux 
droit  civil  au  priilil  du  plaideur  déraillant  in  iinliciii.  ('.(.  \H  T.ih..  il.  a:  1rs  Cnlo- 
/ii.ie  (ieni-liviip  liiUae  (710).  c.  qS.  \'..i(ii.  \7/  l.iffln,   I.   p.  54?..  n.  ai-aJ.  pp.  697-^98. 

'Sur  !..  Ci\<  H-,  v<iy.  Srnw/.  I.  a  .  p.  Γ)ο/;  ΙΙκιιι/,  lie  lums  <:iii.iis.  ΠοΗίη. 
lA^a. 

■  C.Kii..  .Y.  λ.,  \\  I,  4.  y.     Kd     II. .SII..    II.  p.  i6;i).  citant   I.     !  ''■  >e 

iniUlari.  Bi»kmi:ii.  I,  pp.  254-75.'i;  Hrsr.niiK-SKCkKi -Ki'foi  HR.   I*,  pp.  a8-»9. 

'  llrsiiiki  inlcrcalc  ici  une  premiere  f.ii«  ηη/ιιτ  :  ne«pie;  so|u<«,  nequc  cun« 
ρΙιΐΓίΗιι••. 

-*   lli;s<  iiki       exrum. 
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faculani  si  (juid  ibi  inveneris  sustulerisve,  quod  tuum  non  erit, 
quod  pluris  nummi  argentei  erit,  uti  tu  ad  G.  Laelium  G.  iilium 
consulem  Luciumve  Gornelium  P.  filium  consulem  sive  quem  ad 
uter  eorum  iusserit,  profères  aut  profitebere  in  triduo  proximo, 
quidquid*  inveneris  sustulerisve  dolo  malo-,  aut  domino  suo,  cuium 
id  censebis  esse,  reddes.  uti    quod  rectum•^  factum  esse  voles?  ^  » 

Ce  texte  peut  être  daté  exactement.  Le  consulat  de  G.  Laelius 
G.  f.  G.  n.  et  de  L.  Cornélius  P.  f.  L.  n.  Scipio  Asiaticus  se  place 
en  564  U.  G.  (=  190  a-  Ghr.').  La  formule  de  serment  remonte  donc 
au  moins  à  cette  date,  bien  qu'elle  ait  été  visiblement  rajeunie  dans 
la  forme  depuis  sa  première  rédaction^. 

Nous  possédons  un  autre  témoignage  sur  l'usage  de  faire  prêter 
serment  aux  recrues.  G'est  celui  de  Polybe  ;  mais  il  ne  cite  pas 
textuellement  la  formule  du  serment  : 

Μετά  Oi  --h'J  σ-οχτοτιε^ΐίχν  συνχΟροιςθέ^-ες  οι  γιΚ'ΐΆργρι  τους  ζ/,  τΐϋ  ζ-οχ•.ο- 
nido'j  π^-χς  iXcjSioo'jç  ouoj  χχι  $o-j/.u'j;  ορν,Ίζο'^ιι,  y.x9'  \jx  ~oio'jusv:i  τον 
òó-Aiauó-J.  Ό  ί'ίο/νίς  h~\  u.r,òvj  ì/.r,  •:;Γ.χοΐμΕ)Λ?/;  yJ.il-u^  xù.x  χΛν  ζΐοτ,  Ti, 
τοντ'  άνοί'σόίν  Ιτλ  τ^ύς  yiKixoyojz,  ' . 

L'information  de  Polybe  est  beaucoup  plus  sommaire  que  celle 
de  L.  Gincius.  En  outre,  elle  ne  lui  correspond  pas  exactement. 
Gincius  parlait  d  un  serment  imposé  aux  recrues  seulement,  au 
moment  du  dilectus.  Polybe  parle  d'un  serment  imposé  à  toute 
personne,  libre  ou  esclave,  présente  au  camp  lorsque  le  contingent 
s'y  trouve  déiinitivement  réuni,  et  après  qu'on  a  procédé  à  la  cas- 
Irametalio;  il  ne  mentionne,  au  moment  du  dilectus,  qu'un  serment 


'  HrscHKi;  :  quo  quid. 

-  HiscHKE  :  <^sine>>  dolo  malo  aut  domino  suo,  ...  reddes. 

''  IIuscHKE  :  recte. 

•  Les  éditeurs  ne  mettent  pas  ici  de  point  d'interrogation.  Nous  l'ajoutons  parce 
qu'il  s'impose.  Toute  formule  de  serment  était  d'abord  prononcée  sous  forme  d'inter- 
rogation par  celui  qui  iusiurandiiin  adigehnl  ;  après  (juoi.  celui  qui  s'obligeait  jurait 
ift  verba  prueeunlis . 

^  C.  I.  L.,  I  {Fast.  Capii.  ,  p.  436,  XVIIl  b.  Peut-être  la  formule  de  serment  avait - 
elle  été  composée  par  l'un  des  tribuni  mililum.  de  l'année  564?  Mais  nous  ignorons 
leurs  noms.  Un  seul  d'entre  eux,  M.  Aemilius,  nous  est  connu  (Liv.,  ΧΧΧλ'ΙΙ.  43). 

''  Permce,  Labeo,  II,  i-,  p.  141,  i  ;  Marquardt,  Organisation  militaire  chez  les 
Romains  (Tr.  Brissait»,  dans  le  Man.  des  Antiquités  romaines  de  Marqi  ardt  et 
Momusen),  p.  86,  6. 

'   PoLYu  ,  VI.  33,    1  et  2. 
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d'obéissance  et  de  fidélité'  (snrr;iiiicnliun  mil  il  arc  I.  Ainsi  Polvhe 
et  (liiicius  se  contredisent.  Marqiiardt- donne  sur  ce  point  la  pré- 
férence au  témoif^na^e  de  Pul\l)e.  Cincius  conimetlrait.  croit-il, 
une  inexactitude,  soit  (ju  il  ait  confondu  les  deux  serments  distin- 
gués par  l'olvbe,  soit  qu  il  n'ait  eu  connaissance,  de  S(tn  temps, 
que  d'un  seul  serment.  Cette  condamnation  de  f>inciu«  reste  fort 
discutable,  et  l'on  peut  bésiler  ii  sacrifier  son  inf<»rmation  circon- 
stanciée et  précise  à  l'information  rapide  de  l'olybe.  Mais  nous 
pouvons  éviter  de  prendre  parti.  Même  si  l'on  admet  (ju'on  imposait 
le  serment  de  ne  pas  commettre  de  fnrtuni  aux  non-eombattants, 
ceux-ci  formant  une  minorité,  c'est  toujours  che/,  les  ri'crues  que  ce 
serment  trouve  son  application  principale.  Kt,  d'autre  part,  cer- 
taines clauses  de  la  formule  rapportée  par  Cincius  —  formule  dont 
l'aulhcnticité  η  est  pas  en  cause  —  nous  donnent  lieu  de  penser 
que,  dès  le  dilectus,  ce  pouvait  être  une  sa<^e  précaution  (jue  de 
prémunir  les  soldats  contre  les  tentations  d  indélicatesse. 

On  désigne,  comme  on  sait,  par  le  mot  (lilectus  la  levée  des 
trou|)es  qui  se  fait  sur  Tordre  des  consuls  (]uand  im  sénatus- 
consulle  a  donné  Tordre  ά  y  piocéder  '.  Les  tribuns  militaires,  origi- 
naiit'uu'nt  choisis  par  le  gt'-néral,  et  plus  tard  (vers  le  vi  siècle  L  .  C.  i 
élus,  au  moins  en  paitie,  parle  peuple',  sont  les  agents  d'exécution 
du  dilcdus  et  font  inscrire  les  recrues.  L'enrôlement  terminé,  ils 
leur  dictent  le  serment  d'obéissance  '  et  les  congédient  en  leur  assi- 
gnant un  jour  et  un  lieu  pour  rejoindre  le  contingent  et  être  incor- 
porés. Le  rendez-vous  est  tantôt  aux  |)ortes  mêmes  de  Home,  tantôt 
dans  une  cité  voisine  située  sur  la  route  à  suivre  |)our  entrer  en 
canq)agne''. 

Les  recrues  devaient  commettre  bien  des  déprédations  autour  de 


'  l'oi.Yn..  \'\.  '.'.i.  ■-'.  Sur  ce  scrniPiil,  \  oyc/.  iiuluiiiiiiciil  llix  iim  ,  /Ί'•  ΜιιΚλ  uml 
lias  Sncnmti'.iliiin:  Lcip/.ÌK,  1S74,  pp.  36g  cl  sqq.  :  M.Miy•  ahkt.  /  f  ,  p.  H.l;  Ci».•. 
^  ■  Sacriiniriidiin  (IUcl.   tlv  1)  \iih>nu m.   cl   S.vièi.io,  I\'.  2.  p.  9"n  ! 

'  Mvn(,ir.\niiT,   /■■  Γ ',   p.  86.  n.  6. 

^  Sur  le  ililectus,  voy.  siirloiil  I„  Kioi-siii.  Der  Dileeliis  m  /ioni  lus  zinii  Heginn 
•/•T  liùrt/erlirhen   L'iiriihen.  Il/.i-lioc.   1871J. 

•  MAHytAnnT.  Orifnnisatinn  militaire  chez  1rs  lioni.iins  Tr.  Ι<ιιι•-<μπ.  dnns  le 
M.in.  ih'x  Anliiinili-s  rumaines  <lc  Μλιιι,ί•  νκΐιτ  et  Mommskn).  p.  ."ig  :  M'>mm  ».kn.  Droit 
l'tibliv  romain    IbiiJ.).  lit,  p.  aiii. 

•  Poi.vn.,  λ'Ι.  ?. I.  ?.. 

'•  (^\<..N.\T.  λ'  />«/»'t/i/.«i.  dan!»  le  hulionnaire  île  Daiu.miii  m.  el  >\-.ii<•    11.  1.  e    'l'i 
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leur  point  de  rassemblement  ou  sur  leur  passag^e,  et  les  habitants 
devaient  souiîrir  des  allées  et  venues  (jui  s'opéraient  lors  de  la 
levée  des  troupes  et  de  leur  incorporation.  C  est  pour  cette  raison, 
croyons-nous,  que,  dès  le  dilectns,  les  tribuns  militaires  exigeaient 
(Us  nouveaux  venus  le  serment  de  ne  pas  commettre  de  vols  dans 
le  lieu  où  se  réunissait  le  contingent  (in  cxcrcitu^),  ni  dans  le  rayon 
de  dix  milles  autour  de  ce  lieu.  Ce  serment  ne  visait  apparemment 
que  les  furia  commis  aux  dépens  de  nationaux.  Inapplicable  à  la 
maraude  et  au  hutin  faits  chez  les  étrangers  ou  les  ennemis,  il 
s'appliquait  à  la  maraude  prati([uée  aux  dépens  des  Romains  et  aux 
vols  commis  aux  dépens  de  compagnons  d'armes. 

Nous  disons  d'abord  que  ce  serment  ne  s  appliquait  point  à  la 
maraude  exercée,  même  dans  le  rayon  de  dix  milles  autour  de  1  exer- 
citus,  au  préjudice  d  étrangers  ou  d'ennemis.  L'étranger,  l'ennemi 
sont  hors  le  droit;  il  ne  peut  même  pas  être  question  de  furfuin.  au 
sens  techniijue  du  mot,  entre  Romains  et  étrangers  :  on  sait  que 
l'action  furti  η  a  pu  être  donnée  aux  pérégrins.  ou  contre  eux, 
qu'il  titre  lictice'-.  A  forfiori  le  serment  ne  s'applique-t-il  pas  au 
butin  de  guerre,  qui  n'est  pas  ordinairement  réalisé  in  exercitu 
ou  dans  un  rayon  déterminé  autour  de  Vexercitus^  qui  est  ac({uis 
légitimement  et  que,  par  suite,  on  ne  restitue  point  à  son  ancien 
dominas. 

Mais  le  serment  s  appliquait,  non  seulement  aux  vols  commis 
inter  commilitones,  mais  encore  aux  vols  commis  aux  dépens  de 
l'habitant  romain.  Mommsen  croit  qu  il  ne  visait  que  les  premiers; 
cela  paraît  contraire  à  deux  dispositions  contenues  dans  le  serment  : 
a)  d'abord  à  celle  ([ui  prévoit  les  vols  commis  en  bande  (=  furluui 
non  faciès...  solus  neque  cum  plurihus),  ce  qui  s'entend  plus 
aisément  de  déprédations  commises  aux  dépens  de  1  habitant  que 
de  vols  commis  aux  dépens  d'autres  soldats;  h  ι  ensuite  avec  celle 
qui  autorise  exceptionnellement  certains  farta  :  évidemment,  pour 
(jue  1  exception  en  soit  une.  il  faut  que  les  furia  prohibés  menacent 

'  f.a  traduction  de  Mommsk.n  (liinn.  Slrn/'reclil.  p.  :5o,  4;  tr.  Duquesnb,  I.  p.  33) 
prèle  à  quelque  confusion  :  «  Da  η  ss  le  camp  ou  dans  le  rayon  de  dix  mille  autour 
du  camp.  »  Mommprn  semble,  en  ciTet.  n'envisager  que  larmëe  en  campapnc,  hypo- 
thèse qui  cadre  mal  avec  le  conlextc.  Le  terme  employé  ,  in  e.rervitiiK,  conimele 
terme  correspondant  de  Ροιλπε  (sa  ->,;  πχρεμβο)./,;  ,  parait  avjir  une  acception  plus 
lar-c. 

:  ('.Ail-.   /;i.s/..   I\'.  37. 


υ:  SKM.MENT  DKS  HKLIU  l..s  DK  C   LAKLIl  S  Ι,'Τ 

les  mêmes  personnes  (|ue  les  furln  tolérés.  Or  les  fnri:i  tolérés 
portelli  SUI•  des  choses  (fourrage,  bois  tle  chauiraf^e.  etc.)  (ju On  m• 
trouve  (jue  che/  l'habitant  ou  peut-être  dans  les  réserves  d  approvi- 
sionnement de  l'armée.  Conime  il  est  certain  qii  on  ne  tolère  aucun 
\oI  de  fourraj^e  ou  de  bois  de  chaufTage  aux  dépens  des  questeurs*, 
on  est  amené  à  penser  que  les  flirta  envisaf^és  par  notre  texte  sont 
souvent  des  flirta  commis  aux  dépens  de  l'habitant. 

.\nalvsons  la  notion  du  furtiim  que  met  en  relief  notre  formule 
de  serment.  HUe  donne  des  farta  qu  elle  entend  prévcnii-  une  déli- 
nition  asse/,  précise,  comprenant  ([ualre  éléments  :  i"  un  dépla- 
cement matériel  du  corps  du  dt'-lit.  Le  texte  dit  à  deux  reprises  : 
'<  si  quid  ibi  inveneris  sustulerisve  »,  «quidcpiid  invt-nei-is  sustu- 
lerisve  ».  Lacté  délictueux  consiste  donc  à  trouver  et-  à  emporter 
un  objet  dont  on  n'est  pas  piopiiétaire.  a"  Les  flirta  prohibés  ne 
peuvent  porter  sur  la  propre  chose  du  voleui'  ;  notre  serment  ne 
prévoit  pas  le  fiir/iim  siiae  roi .  du  moment  qu  il  |irécise  :  «  si  quid 
sustul»;ris  <|uod  tuum  non  erit  ».  Toutelois.  il  n"exii,''e  pas  (jue 
le  fil  ri  li  m  porte  sur  ime  rrs  aliena,  c'est-à-dire  sur  une  chose  ajij)ar- 
lenant  à  autrui,  avant  donc  actuellement  un  propiiétaire.  Il  semble 
prévoir  à  la  fois  le  fait  de  s'approj)rier  une  chose  sans  maitre,  aban- 
donnée ou  perdue,  et  le  fait  de  dérober  la  chose  d'autrui.  Peut'-êtri• 
1  opposition  de  ces  deux  hypothèses  se  rellète-l-elle  dans  la  (in  de 
la  formule,  qui  ordonne  soit  de  rapporter  (jirofcrre)  la  chose  aux 
consuls ',  soit  de  leur  faire  une  déclaration  (profitcr'i  )  à  ce  sujet, 
soit  enlin  de  i-endre  la  chose  à  son  maitre  si  on  le  connaît  idorninn 
snn.  niiiirn  id  cr/ischis  esse,  redde ).  Les  di'ux  premiers  jiartis  sont 
seuls  possibles  s'il  s  agit  d  un  objet  sans  propriétaire  connu.  .'{"  Les 
furtii  prohibés  impliquent  la  mauvaise  loi  ou  1  intention  dolosive 
(II•  leur  auteur.  Le  .serment  spécifie,  en  elTet  :  «<  Furtum  non  facies 
<lolo  malo  ■>,  «  (juidijuid  inveneris  sustulerisve  dolo  malo.  >• 
\"  Les  flirta  ne   sont    proiiibi-s   (pr.mtant  (pi'ils  ne   portent   |),is  sur 

'  Îoulc  soiistrnclioii  au  pri-jinlicc  ilt-s  r«'sci">cs  ci'a|>prnvisionnrii)cnl    coinmo  toute 
■•l'iislrHction  an   pn-judii-r   de    la   pnieda  ah    hostihiis  r;i/»/.i/  serait    i.ins  «loiitc.  de•» 
celte   l'pofuie,    Iraitro   comme  iin    pi-ciilat.    (^f    Μ<•μμμ:>,    liiiin.  Str.ifrecht,    p.  760 
Or.  jién.  rom.tin,  Irad.  Duvi  ksm:,  III.  j).  72). 

'  Niius  donnons  i\  rcnclilique  ve  lo  sens  de  et.  conlirim•  pnr  Ii•  i'onlc\l<•  (<*f.  \'oi«ìt, 
\//  Ta  felli.  II.  p.  ft58,  aa). 

Poi  vin.,  moins  complet,  ne  prëvoil    que  1«•   piirli   :  on    ixMiifltia   .mx  lril)lιn^  ce 
nue  l'on  ;mia  liou\»•. 
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certains  objets  exceptés,  ou  que  la  valeur  de  leur  montant  dépasse 
un  chillVe  déterminé.  Les  objets  exceptés  sont  des  choses  qu'on 
regarde,  sans  doute,  comme  de  première  nécessité  pour  les  soldats  et, 
en  même  temps,  de  peu  de  valeur  pour  leurs  propriétaires  :  épieux*, 
bois  de  lances,  bois  de  chaull'a^e,  fruits,  fourrage,  outres  et  sacs  de 
cuir-  ("pour  transporter  la  boisson j,  torches  fpour  s'éclairer).  Quant 
à  la  valeur  des  choses  dont  le  furtiim  est  toléré,  elle  est  au  maximum 
d'un  nunimus  arc/enteus,  c'est-à-dire  dun  sesterce  par  jour. 


Pouvons-nous  tirer  quelque  parti  de  ces  données  pour  délimiter 
la  notion  du  furtiim  de  droit  commun?  A  peu  près  aucun.  Remar- 
quons, en  effet,  fjue  nous  avons  ici  un  précepte  de  droit  discipli- 
naire, adapté  aux  nécessités  particulières  du  bon  ordre  dans 
l'armée.  Il  va  de  soi,  et  nous  le  constatons  du  reste  sur  bien 
d'autres  points•^,  que  le  droit  disciplinaire  peut  s'écarter  beaucoup 
du  droit  commun.  Notamment,  la  définition  de  tel  ou  tel  délit  qu'il 
réprime  peut  ne  concorder  en  rien  avec  la  définition  courante.  On 
concevrait  fort  bien  ([u'on  fît  prêter  des  serments  analogues  à  celui 
qui  nous  occupe  à  propos  de  faits  non  réprimés  par  le  droit  commun. 
Cette  observation  générale  importante  se  confirme  dans  le  détail 
lorsqu'on  confronte  les  données  fournies  par  notre  texte  avec  les 
données  que  nous  possédons  sur   le  furtuni  du  vu'  siècle.   Ainsi, 


'  lliixla  désij^ne  originairement  la  pii|uc  de  bois,  mince  et  léjrèrc,  pourvue  d'un 
fer  à  une  extrémité,  mais  sans  talon  (I^oi.yh.,  ΛΊ,  aS).  On  pourrait  même  supposer 
que  la  hasln  très  ancienne  n'avait  pas  de  fer  et  était  simplement  un  épieu  durci  au 
feu  {hasla  praeusta  des  fétiau.x).  (^f.  Beiri.ikr,  V"  Uasta,  dans  le  Dictionnaire  de 
UAHEMuEHii  et  S.vcn.io,  III,  I,  ρ  4o.  On  autorise  le  soldat  à  se  tailler  une  hasla  dans  le 
bosquet  de  l'habitant,  ou  à  s'approprier  une  hasta  perdue,  parce  que  ce  morceau  de 
bois  n'a  pas  grande  valeur,  pas  plus  que  les  autres  objets  qui  figurent  dans  la  même 
liste.  Mais  on  n'userait  probablement  pas  de  la  même  tolérance  pour  une  hasla 
ferrée.  Haslile  désigne  le  bois  de  lance  destiné  à  être  muni  d'un  fer. 

-  Follis  désigne  proprement  une  peau  gonflée.  D'où  les  sens  de  ballon,  coussin, 
piinching-hall,  sonlJicl.  etc.  Saoi.io,  X"  FoUis.  dans  le  Dictionnaire  de  Daiu;mbehg 
et  Sagi.io,  II,  2,  p.  1227.  On  traduit  ici  volontiers  follis  par  soufflet  pour  allumer 
le  feu.  Nous  croyons  (ju'il  s'agit  plutôt  d'un  sac  en  peau  préparée  pour  renfermer 
des  liquides.  Cf.  Cohn.  Nepos,  18  Enmen.),  8,  7  :  imperavil  quam  plurimos  utres 
alque  etiam  culleos  comparari.  post  hacc  pabulum,  praetcrea  cibaria  cocta 
dierum  decem... 

'  MoM.MSE.N-,  Riim.  Slrafreclity  pp.  00  et  sq<i.  (Tr.  Uuyi uï^.m;,  I,  pp.  32  et  sqq.). 
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nous  fj.ivons,  à  n'en  pas  douter,  que  les  préceptes  des  Douze  Tables 
punissent  le  furtuin  quelle  que  soit  la  valeur  ou  la  nature  de  la 
chose  volée.  Nous  connaissons  aussi  les  termes,  certainement  fort 
anciens',  de  la  v'indicalio  prononcée  in  iure  par  le  plai^^nant  <jui 
intente  l'action  furti  :  <  (J[)e  consilioquc  tuo  furtum  aio  factum 
esse"-...  »,  ri  nous  savons,  par  consé([uenl.  que  pour  aj^ir  furti. 
conformément  au  droit  conimuii,  contre  Xumerius  Xegidius,  il 
n'est  pas  nécessaire  de  prétendre  ([ue  le  furtum  a  été  commis 
((  dolo  malo  Ν'  Ν'  »;  il  suflit  d'alléguer  (ju  il  a  été  commis  «  ope 
Consilio  Ν'  Ν'  "*  ». 

Le  iusiuranclu/ìi  niiliturc  de  Cincius  ne  fournit  donc  aucun  rensei- 
gnement positif  sur  les  éléments  de  la  notion  courante  du  fur- 
tum'' .  HiMuarquons  d'ailleurs  qu'il  ne  fournit  pas  davantage  de  rensei- 
gnement négatif  sur  ces  éléments.  Il  ne  faudrait  pas  croire  que  la 
formule  n'impose  à  1  acte  délictueux  telle  ou  telle  condition  que  parce 
que  le  droit  comniun  ne  limpose  pas  (p.  ex.  qu'idle  n'exige  expres- 
sément une  soustraction  dolosive  que  parce  que  le  droit  commun 
admet  le  furtum  sans  dol):  les  préceptes  disciplinaires  ne  contien- 
nent pas  seulement  les  clauses  nécessaires  ou  utiles  ;  ils  en  contien- 
nent souvent  de  surahondanlcs,  insérées  par  surcroît  de  précision  et 

'  (loiiN,  Bi'ilniffe  ziir  lii-.irlwiliiit;/  îles  roinisihen  Itechls.  Berlin,  iH8o,  Il  {l  cher 
das  n/te  Consilio  dcr  nclio  furti),  p.  9.   (".f.  PtnMii•;,   l^ilieo.  Il,  1-.   p.  lii.  a. 

*  (-i<:.,  De  nntur.  deoriim.  III,  !5o,  74• 

^  λ'ΐΜϋΤ  a  donc  t(irt  «le  s'appuyer  sur  nutro  iiisiiir.iniliiin  pour  aiiinctlre  .\7/  T.i- 
feln.  M,  p.  55Γ>,  io.  Cf.  ('.ii<|.  Inslilulionx  jiiriiiiifties,  I*,  ρ  io8,  3  que  le  très  ancien 
furtuin  cfjuiporlc  nécessairement  le  dulus  malus.  De  mcmc  I'khnic.b  ά  lori  de  sup- 
poser (Ijiiteo,  II,  1',  pp.  141-1421  que  la  vindicatio  en  la  forme  «  tipe  consilioque 
tuo  furlum  aio  facUim  e.sse  »  s'est  subsliluëe  à  une  vindicatio  plus  ancienne  con- 
struite sur  l'idée  (lu  dol  du  défendeur  :  «  dolo  malo  tuo  furtum  aio  factum  esse  "  :  ce 
qui  l'unione  à  admettre  dans  le  développement  de  la  notion  de  furtum  une  sin^^u- 
liére  réjii'cssion.  Pour  lui  l'on  aurait  d'abord  exigé  le  rlul  du  fur:  puis  on  so  serait 
contenté  de  doniander  <pie  [v  fur  ont  a^i  ope  Consilio;  ol  im  en  serait  enfin  revenu 
Λ  In  condition  du  dol  à  in  faveur  d'uno  nssimilation  admise  i>ar  les  veteres  ot  indi- 
quée par  I.viiBo.N  (Diff..  5o,  16,  fr.  53,  2  :  Sane  post  veterum  auclontalom  eo  pcrven- 
lum  est,  ut  nemo  ope  vidoatur  fecisse,  nisi  et  consilium  mali^num  linl)ucrit,  récc 
consilium  hahuissc  nocoat,  nisi  ot  factum  sccutum  fuorit).  Kn  réalilc,  «•οΙΙο  l>i/.arrc 
hypothèse  n'a  pins  do  soutien  si  l'on  remarque  que  des  définitions  oontraotuollcs. 
comme  celles  (pie  conlionneni  noire  modèle  de  serment  ot  les  /pj/p-*  loc^tioni* 
reproduites  par  ('.λτο>  (infra,  e.  Vi,  no  fournissent  aucune  donnée  sur  la  notion 
légale  Λ   la(piello  elles  correspondent. 

'  Hclevons  aussi  Terreur  «le  λΌιι.τ  |Λ"//  T.tfeln,  11.  p.S.^^.ia).  (|ui  se  fonde  sur  notre 
formule  poni-  admettre  cpic  le  furtum  du  vi•  siècle  comporte  ncce»»e  iremo  ni  un 
déplacement  de  possession. 

L'.MV.    IIB    LyO.\•.    —    Ilr\BI.I!<  I-t' 
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de  prudence,  et  qui  ne  font  que  répéter  des  prescriptions  d'ordre 
général. 

Quelle  est  la  sanction  de  rengagement  ainsi  pris  sous  serment 
par  les  recrues?  On  ne  peut  penser,  en  matière  disciplinaire,  i[u*à 
une  peine  publique,  peut-être  à  une  peine  religieuse.  Serait-ce. 
comme  pour  le  serment  au  drapeau  '.  la  peine  religieuse  de  la  consc- 
rraiio  capilis  entraînant  la  mise  à  mort-?  Le  texte  rapporté  par 
Aulu-Gelle  ne  donne  aucune  indication  à  ce  sujet.  Nous  possédons, 
il  est  vrai,  d'autres  témoignages.  D'après  Caton.  les  soldats  pris  en 
flagrant  délit  de  vol  inter  commilitones  encourent  1  amputation  de 
la  main  droite-'.  D'après  Polybe,  les  personnes  qui  commettent 
dans  le  camp  un  vol  quelconque  (sans  spécifier  si  c'est  aux  dépens 
de  commilitones,  et  si  elles  sont  prises  sur  le  fait  encourent  la 
peine  capitale  infligée  par  le  bâton  ;  et  de  même  celles  (]ui  ont  fait 
un  faux  serment  '*.  Mais  aucun  de  ces  textes  ne  se  rapporte  exacte- 
ment à  l'hypothèse  prévue  par  la  formule  de  Gincius;  et  inverse- 
ment rien  ne  prouve  que  les  châtiments  qu'ils  décrivent  soient  liés 
au  serment  de  ne  pas  commettre  de  vol. 

La  même  incertitude  règne  sur  les  rapports  de  la  sanction  du 
serment  prêté,  quelle  qu'elle  soit,  axec  l'action  furti.  On  pourrait 
supposer  a  priori  que  la  première  n'a  été  instituée  que  parce  que 
la  seconde  n'existait  pas  encore.  Mais  cette  hypothèse  paraît  se 
heurter  aux  préceptes  des  Douze  Tables  qui  consacrent  l'action 
furti  nec  manifesti.  Il  faut  admettre  du  moins  que  laction  privée 
furti  nec  manifesti  ne  suffisait  pas  à  réprimer  efficacement  les  vols 
et  déprédations  commis  au  camp  ou  dans  son  voisinage,  et  à  assurer 
à  cet  égard  la  discipline    dans  l'armée  :   c'est  pourcjuoi  on  avait, 

'  IIl'schke,  Multa  timi  Sacramenliim,  p.  369,  41:  p.  370.  46. 

-  Toutefois  cela  est  peu  probable.  Le  serment  au  drapeau,  qui  entraînait  une 
sucratio,  portait  le  nom  de  sacramentum.  Notre  serment  au  contraire  est  désifrné 
du  nom  de  insinrnnduni.  Marqiahdt,  tr.  Brissavd,  p.  85,  10  et  86,  i. 

^  M.  (2ato,  dans  Ps.  VnosTiy,  Stralegemala.  IV,  i,  16:  M.  (^ato  memoriae  tradidit 
in  furto  comprehensis  inter  commilitones  dextras  esse  praecisas.  aut,  si  levius  ani- 
madvcrtcre  voluissent,  in  principiis  sanp:uini-m  esse  missum.  Petek,  i'elerum  his- 
loriconim  ronfinorum  relliquiae,  Lipsiae,  I.  1870,  11.93,  i3i.  Par  mesure  d'indul- 
^'ence,  l'amputation  pouvait  donc  être  remplacée  par  une  saipnéc.  Ai  i.i-Gei.i.e  nous 
apprend  en  elTct  (\.  Λ.,  \,  8,  11;  que  «  fuit  haec  quoque  antiquitus-mililaris  ani- 
niadversio  iubere  ignominiae  causa  militi  vcnam  suivi  et  san}:uinem  dimitti  •». 

'•  Ροι.γπ.,  λ'Ι,  37,  9  :  ξυ/.οκο-Είτα;  òk  y.a'•.  ó  κ/ίψα:  τ•.  τών  ;•/.  toO  στίατο-εδον  v.-x:  μτ,ν 
ó  μαρτύρησα;  ψευοή,  -αραπ/Γ,τίω;... 
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f^râct'  à  rexpédieiil  du  .si'iment,  inslituû  un  système  de  répression 
disciplinaire  plus  rigoureux  et  plus  rapide,  soustrait  aux  lenteurs 
de  la  procédure  réf^ulière.  Sans  doute  l'application  de  cette  répres- 
sion exclu;iit-i'lle  l'exercice  de  laction  [urli.  Mais  bien  des  obscu- 
rités subsistent.  Pour  les  fiuta  non  compris  dans  K•  serment  prêté, 
et  rentrant  ci'pendanl  dans  le  furluni  de  droit  commun,  l'action 
furti  demeurait-elle  impossible?  L'habitant  à  (jui  un  soldai  avait 
pris  du  bois,  du  fourrage,  ou  un  objet  valant  moins  d'un  nummus, 
se  trouvait-il  privé  de  son  droit  de  le;/e  agere  *  Gela  semble  difli- 
cile  il  admettre.  Mais  niius  ne  possédons  aucun  témoignage  sur  ce 
point. 


CHAPITRE   IV 

LES    AUTEURS    DRAMATIQUES    DU    Vr    SIECLE 

§  I.  La  méthode.  —S  2.  Le  Poenidu.t  de  l'iaule  et  ses  sources  -rccqucs.  — 
§  3.  La  répression  du  vol  en  droit  atlique.  —  §  i.  L'intrigue  du  Poenu- 
lus  :  \.  Le  nnUif  du  fiirliim.  —  §  5.  B.  Le  motif  de  la  rtmiicalio  in 
lihertatein.  l.cn  deux  dénouemenls.  —  §  fi.  Le  furlum  du  Poentihit  est 
un  furlum  nianifexluin  La  quaestio  opérée  par  AK"rast<Jclcs.  l.'aiidictio  du 
leno.  —  §  7.  Itéfutation  de  l'objection  tirée  d'allusions  à  une /loena  ilupli. 
—  :;  8.  La  tranu•  juridique  de  l'original  grec.  (Comment  Piaule  l'a  adaptée 
au  droit  romain  de  son  temps.  —  §  9.  Autres  textes  sur  la  ré|)ression 
du  furlum  dans  le  théâtre  de  Plante.  —  §  lo.  Les  acceptions  du  mot 
furlum  dans  la  langue  des  comiques.  —  §  11.  La  pnena  ifuailrujili  <|ue 
mentionnent  certains  passages  n'est  pas  la  poena  d'un  furlum  manifes- 
tum.  Cltcu/io,  619-620.  -  §  la.  Truculenlus,  759-76^.  —  §  i3.  Persa,  53 
et  sqq.  Les  (/uadruplatores  de  la  comédie  latine  et  les  sycophantes  de 
la  comédie  grecque. 

Les  œuvres  dramatiques  du  vi"  siècle,  et  surtout  celles  de 
Plaute  et  de  Térence,  touchent  as.sez  souvent  au  fnrfu/n  et  à  sa 
répression.  Xous  possédons  là  une  masse  considérable  de  maté- 
riaux qui  restent  presque  inutilisés.  Non  point  qu'on  les  ignore. 
Mais  on  n'en  tire  pas  parti,  ou  on  en  tire  mal  parti.  La  faute  en  est 
aux  excès  de  la  spécialisation  scientiliiiue,  qui  met  des  œillères 
aux  chercheurs.  Hellénistes  et  romanistes,  philologues  et  juristes, 
suivent  chacun  leur  voie,  et  n'en  sortent  guère.  Tel  romaniste 
ne  découvre  che/  Plante  que  du  dioit  romain  ;  tel  helléniste  n'v 
aperçoit  (pie  du  droit  grec;  tel  philologue  y  néglige  ou  déforme 
les  (juestions  de  droit;  tel  juriste  y  néglige  ou  déforme  les  (jues- 
lions  philologiques.  Les  meilleurs  esprits,  troublés  de  ces  outrances, 
et  n'f)sant  prendrt^  parti,  se  gardent  d'utiliser  des  informations 
aussi  incertaines  '  :  t'xcès  de  timidité  qui  ni'  dessert  pas  moins  la 
science    que    les   excès   d'audace  contre  lesquels  il  préltnd  réagir. 


>   Notons,  par  exemple,  cpn•   Mi'm\î>;r\,  dans  xnn  liûmisches  >ir.i/rr./i<.  ne  fait  pas 
étal   des  textes  du   Poenuliis  sur  le  furlum. 
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Là  encore  on  ne  peut  arriver  à  un  résultat  plausible  qu'en 
se  traçant  une  méthode  raisoniiée,  et  en  la  suivant  rigoureuse- 
ment '.  Nous  ne  croyons  pas  qu'on  ait  formulé  les  principes  direc- 
teurs de  la  méthode  qui  s'impose;  nous  devons  les  discuter  tout 
d'abord  ^. 

G  est  la  question  d'imitation  littéraire  qui  complique,  on  le  sait, 
la  critique  des  témoi<^nag-es  juridifjues  de  Plaute  et  de  Térence. 
Ces  auteurs  suivent  en  efîet  des  modèles  grecs,  qu'ils  traduisent 
littéralement,  ou  fju'ils  adaptent,  non  sans  y  intercaler  des  addi- 
tions de  leur  cru  ;  et  l'on  ne  peut  déterminer,  a  priori,  où  com- 
mencent et  où  finissent  la  traduction,  l'adaptation  et  linvention 
originale.  Aucune  présomption  générale   ne  permet  d'en  décider; 


•  On  consultera  sur  la  question  Romfijn.  Specimen  jnridicum  inaugurale  exhi- 
hens  loca  nonnulla  ex  Plauti  comoediis  iure  civili  illustrala,  Daventriae.  i836: 
V^issEniM•.,  Specimen  iuridiciim  inaugurale  continens  ({uaesliones  l'iaulimis 
Amsteloclami,  1842;  Demflius,  Plaulinische  Sludien.  Zeilschr.  f.  fìechlsgeschichte, 
I  (i86i\  pp.  SSi-SyS  ;  Costa,  //  diritto  privato  romano  nelle  comédie  di  Plauto, 
Torind,  1890:  Bekkeh  (E.  I.),  Die  ròmischen  Komiker  als  Pechtszeugen.  Zeitmlir. 
der  Savigng  Stiftung,  XIII  (1892)  H.  Α.,  pp  53-ii8;  Costa,  7/  diritto  privato  romano 
nelle  comédie  di  Terenzio.  Archivio  giuridico,  iSgS,  pp.  407-626;  Leo,  Plauti nisrhe 
Forschungen-,  Berlin,  1912,  pp.  no  et  sqq.  ;  cf.  Leo.  Geschichte  der  riimischen 
Literalur,  I,  igiS.  pp.  93  et  sqq..  notamment  pp.  143  et  sqq;  Becker  (A.  IL),  De 
facetiis  iuridlcis  npud  scriptores  Romanos,  Paris,  1896;  Pernard,  Le  droit  romain 
et  le  droit  grec  dans  le  théâtre  de  Piaule  et  de  Térence,  Lyon,  1900;  Sr.iiwiM»  (Α.). 
tJeher  das  Rechi  bei  Terenz,  ^ViΊr7.bur8r,  1900;  Fredershaiskx.  De  iure  Plau- 
tino et  Terentiano.  Gottingae,  1906;  ìì'eitere  Studien  iiher  das  Recht  bei  Plautus 
und  Terenz.  Hermes,  XLVll  (1912,  pp  199-249;  Legrand 'Pu.  E.),  Daos.  tableau  de 
la  comédie  grecque  pendant  la  période  dite  nouvelle,  Lyon  et  Paris.  1910;  (a)rmi., 
Debitum  et  obligalio.  Mélanges  P.  F.  Girard,  Paris,  1912.  p.  223,  η.  ι,  et  les  articles 
cités  dans  les  notes  suivantes,  λ'ον.,  pour  la  bibliographie  ancienne,  des  indications 
plus  abondantes  dans  Costa,  Plauto,  p.  22.  36,  etc..  et  Storili  delle  fonti  ilei  diritto 
romano,  Torino.  1909,  p.  224,  i. 

*  λ'ογ.  sur  ce  point  les  observations  brèves,  mais  pénétrantes,  présentées  par 
M.  P.  F.  Girard,  dans  la  .V"«  Revue  Historique  de  Droit,  Χλ'ΙΙ  (1893Ì.  pp.  795-79C. 
—  Le  présent  chapitre  de  nos  Etudes  sur  le  furtum  était  complètemcnl  écrit  lors- 
qu'à paru  Tarticic  de  M.  Partsch  sur  le  Persa  de  Pi.aite  f /{omi.sc/ie.•!  und  griechis- 
ihes  Rechi  in  Plaulus  Persa.  Hermes,  XXV,  1910.  pp.  595-614.  La  méthode  de 
M.  Partsch,  indiquée  brièvement  (notamment  pp.  6i3-6i4\  est  sensiblement  celle 
que  nous  préconisons  ici.  Cf.  aussi  Dl'oiesne,  dans  la  .V"*  Revue  Historique  de 
Droit,  ΧΧΧλ'(ΐ9ΐι),  pp.  575-576. 
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on  ην  arrive  parfois  qu'en  examinant  séparément  chaque  cas  par- 
ticulier ^ 


'  Nous  retirons  exprcssenienl  les  allégations  linsardcnscs  que  nous  avions  autre- 
fois ppoduiles  ù  ce  "«ujot  \niivellp  Revue  Ilisloriifiie  de  Droit.  X\IV.  1900.  p|).  579- 
586  .  Nous  avions  dit.  pp.  58ί-Γ>85,  qu'on  doit  présumer  le  i-;iratlcre  romain  des 
témoignaRCS  juridiques  dt?  ΙΊ,λιτβ,  et  le  caractère  prcc  des  tëmoi^napes  juridi()ucs 
de  Thhrnck  :  ré^'le  au  moins  inutile,  puisque  de  pareilles  présomptions,  si  on  les 
admettait,  n'excluraient  jamais  la  preuve  contraire,  et  qu'il  faudrait  toujours 
résoudre  chaque  espèce  isolément.  Nous  adhérons  complètement,  sur  cette  question 
de  principe,  aux  observations  de  Dahkste  fiV"•  rtei'.  Ilisl.  de  Droit,  XXIV,  i5o«>. 
pp.  677-687V  Mais,  si  nous  acceptons  la  conclusion  des  critiques  qu'a  bien  voulu 
nous  atlresser  le  savant  historien,  nous  faisons  toutes  réserves  sur  certains  orpu- 
ments  de  fait  par  lesquels  il  les  a  appuyées  Ainsi,  pour  l'e.xétrèse  dos  vers  d'Epi- 
dictis  (vv.  498-499.  III.  4.  61-62).  Daubste  se  borne  à  répéter  (p.  685',  sans  y  rien 
ajouter,  une  iiilei-prélation  par  lui  d<'ji\  prf)posée  jadis  dans  le  Journal  dex  Savant* 
(1892.  pp.  iSo-iSil.  —  intcrpi-étaliun  qui  enlève  tout  sel  comi<(ue  aux  vers  en 
question.  I.a  nôtre  f.V"'  Rpv.  Hist.,  1900,  pp.  583-584  ,  qui  se  fonde  sur  un  texte  du 
vil•  siècle  {Cit..  De  orat.,  I,  40,  i83),  a  du  moins  l'avantage  de  faire  ressortir  ici  une 
plaisanterie  familière  â  I'i.aitf.  (Cf.  Κηι:πι:ι««ιι\ι  sin,  pp.  36-37.  H"'  "*  compreml 
point  '<  quomodo  inlcr  nnmen  in  tabnlam  censoriani  rclatiim  et  conditum  luslriim 
quinquiennium  intercedere  possit  »  :  un  esclave  qui.  depuis  jilus  de  cinq  ans,  a  été 
inscrit  sur  les  re^'istres  du  cens  avec  l'assentiment  de  son  maitre  peut  nécessaire- 
ment se  prévaloir  au  moins  d'un  lustrimi  conditnm  .  —  De  même  pour  l'exégèse 
d'un  passafre  de  la  Mostellaria  (v.  1086  et  sqq.  \,  i.  38  et  sqq.',  dans  lequel  un 
maître  offre  de  livrer  ses  esclaves  é  la  question,  alin  d'établir  qu'il  n'a  pas  vendu 
sa  maison.  Ce  pas8a(;e,  estime  Dahestf  (p.  68a),  ne  peut  s'entendre  qu'en  «Imit 
allique:  car  ce  droit  appliquait  couramment  la  question  aux  esclaves  en  matière 
civile,  et  le  droit  romain  ne  l'anpliiiuail  i)as.  |-",t  1)vhkstiî  appuie  cette  dernièi*e 
assertion  de  citations  de  Pai'i,  (Sent..  \',  i5,  6)  et  de  Si;vhvoi.a /Όΐί/.,  48,  5,  fr.  2.). 
M.  KHi;iir:nsH  il  siiN  conclut  comme  lui  fpp.  27-29Ì,  tout  en  rectifiant  et  en  com- 
plétant sur  quelques  points-  ses  dévelop|>cments,  et  en  remarquant,  â  juste  titre, 
que  la  ifiiaeslio  flonl  parle  Pï.autk  est  une  iiunestin  privée,  et  non  une  ιμιαπϋο 
judiciaire.  MalheurtMisemenl  le  point  de  départ  de  toute  larj^umentation  réside 
dans  une  anticipation.  .\u  temps  de  Pi. aiti:,  un  maître  romain  pouvait  parfaitement 
faire  torturer  son  esclave  pour  administrer  une  preuve  en  quelque  matière  que  ce 
fut.  Cela  résulte  d'un  passa^je  de  l'Kdit  rapporté  par  l'iriAX..  /.  I.\.\\'H  ad  éd., 
f^i'./•  47•  •ο.  fr,  i5,  3j  :  Praetor  ait  :  «  Qui  servimi  alienimi  aflversus  bonos  mores 
verbcravisse,  deve  eo  iniussu  domini  quacslionein  liabuisse  dicelur,  in 
eum  iiidicium  dabo.  >•  ('ette  disposition  de  l'Edil  remonte  au  vif  siècle  U.  C., 
puis(|u'clle  est  connue  de  Thuhatits,  contemporain  de  Cicîiion  ι  Dig..  47.  10,  fr.  17. 
a);  elle  a  donc  quelques  chances  de  nous  renseigner  plus  exactement  sur  le  tiroil  du 
VI'  siècle  qu'un  texte  de  Pati,  ou  de  ?«:akvoi,a.  Klle  atteste  le  droit  pour  le  domina* 
«le  faire  mettre  son  esclave  &  la  torture  Λ(/  erιιpnd,Ίm  reritnti'in.  I.cs  prudents,  et 
surtout  I.AiiKov,  ont  cherché  A  délinir  les  limites  de  ce  droit  (ΙΊιίλν.,  /.  I.WVÎÎ  ail 
éd.  ÎH(j.,  47,  10,  fr.  i5,  §  41  et  sqq.).  On  voit  aussi  dans  l••  Pru  Cliientin  de  CicAmox 
(64-66,  179-1871  un  maitre  faire  torturer  son  esclave,  et  même  l'esclave  d'aulrui, 
<lans  une  informalion  de  vol,  à  une  époque  ou  le  vol  est  en«"orc  exclusiremenl  un 
délil   privé    Infr.i.  c,  \l,  §  9. 
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Mais  quels  moyens  d'investigation  possédons-nous  pour  procéder 
à  cet  examen?  Soit  un  passage  de  Plaute  ou  de  Térence  contenant 
une  allusion  juridique.  Comment  déterminerons-nous  si  cette  allu- 
sion est  romaine  ou  grecque? 

Nous  ne  possédons  de  certitude  que  sur  un  point  :  c'est  sur  la  termi- 
nologie. Quand  Plaute  et  Térence  emploient  telle  ou  telle  expression 
du  vocabulaire  juridique  latin,  nous  concluons  nécessairement  que 
cette  expression  était  en  usage  à  Rome  de  leur  temps  ^  Mais  nous 
ne  pouvons  pas  aller  au  delà,  ni  prétendre  tirer  des  mots  employés 
aucune  conclusion  immédiate  sur  le  contenu  des  notions  correspon- 
dantes. La  difficulté  reste  entière  dès  que  nous  considérons,  non  les 
mots  pris  en  eux-mêmes,  mais  les  motifs  juridiques  qu'ils  expri- 
ment :  nous  traduisons  aujourd'hui  par  le  mot  français  propriété  le 
mot  anglais  propcrly.  et  nous  savons  bien  pourtant  que  les  deux 
concepts  η  ont  à  peu  près  rien  de  commun.  Il  faut  donc,  par 
exception,  renverser  ici  la  règle  générale  que  nous  avons  posée  : 
au  lieu  de  partir  des  mots  pour  aboutir  aux  choses,  il  faut  partir 
des  choses  pour  élucider  les  mots-.  C'est  notre  connaissance  des 
institutions  grecques  et  romaines  qui  nous  permettra  de  décider 
si  les  motifs  juridiques  que  connotent  les  mots  latins  sont  romains 
ou  grecs. 

Cette  observation  nous  amènera  à  entreprendre  trois  ordres  de 
démarches  :  i°  étude  du  motif  juridique  dans  le  droit  du  milieu  où 
a  vu  le  jour  l'original  grec  de  la  pièce  romaine;  2®  étude  du  même 
motif  dans  le  droit  romain  du  temps  oii  a  paru  la  copie  ;  3°  compa- 
raison des  résultats  obtenus  et  conclusion. 


'  Darestp:,  .V"e  Hev.  Ilist.,  XXIV  (rgoo),   p.  681.  Liif),   Gesch.  der  rijni.    Liieraliir. 

l,  p.  <44• 

*  Nous  ne  nous  dissimulons  pas  les  oljjectiuns  logiques  que  soulève  celle  déro- 
gation aux  règles  générales  de  méthode  jiar  nous-mêmes  posées.  Nous  ne  l'aurions 
pas  admise  si  elle  avait  dû  présenter  dans  son  ap|)licatioiî  quelque  inconvénient 
sérieux,  et.  notamment,  si  elle  nous  avait  entraînés  à  proposer  dès  maintenant  des 
généralisations  théoriques  sur  la  notion  du  furdim.  Mais  en  lait  notre  critique  des 
textes  de  Pi.aite  et  de  Téiu:nce  peut  se  passer  de  toute  hypothèse  sur  la  notion 
du  l'urluiH  :  il  lui  sulVit  de  sappuyer  sur  quelques  cnnstatalions  malérielles  (sur  les 
modes  de  répression,  sur  la  perquisition  lance  Ιίνίαίμιβ,  etc.)  que  les  textes  recueil- 
lis jusqu'ici  nous  ont  expressément  livrées.  Dans  ces  conditions,  nous  avons  estimé 
(pi'il  valait  mieux  respecter  l'ordre  chronologique,  et  ne  point  renvoyer  —  comme 
nous  en  avions  eu  d'abord  l'intention  —  nos  recherches  sur  le  furlitiu  chez  les 
auteurs  dramatiques  du  vi•  siècle  à  la  fui  du  second  volume  de  nos  Eludes. 
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II  importe  donc  aviiiit  tout  de  déterminer  le  milieu  d  où  sort 
I  orig-inal  «^rec.  Les  pièces  qu'ont  imitées  Plaute  et  Térence  se  loca- 
lisent assez  étroitement  dans  l'espace  et  dans  le  temps.  Klles  se  ratta- 
chent au  cycle  de  la  comédie  nouvelle  ',  qui  ilorissait  vers  la  fin  du 
iv  siècle  et  dans  la  première  moitié  du  ni'"  siècle  avant  Jésus-Christ 
(3.'}6-y.5<)  environ)  et,  sinon  toujours  à  Athènes  memi•,  du  moins 
toujours  dans  des  pays  de  civilisation  attiijue.  Nous  aurons  d<mc 
«généralement  à  étudier  nos  motifs  juridi([ues  dans  le  droit  attiijue 
contemporain  d'Alexandre  et  de  ses  successeurs.  Par  une  heureuse 
fortune,  c'est,  dans  toute  l'histoire  du  droit  helléni([ue,  le  moment 
que  nous  connaissons  le  mieux,  grâce  aux  œuvres  des  orateurs. 

Mais  il  serait  désirable  d  aller  au  delà  de  ces  données  j^énérales, 
et  d'identifier  avec  plus  de  précision  le  lieu  d'origine  de  nos  motifs 
juridiques  :  car  le  droit  attique  a  eu  ses  particularités  locales,  dont 
on  ne  lient  pas  assez  compte -,  et  il  n'est  pas  toujours  indilVérent  de 
savoir  si  telle  allusion  se  réfère  par  exemple  aux  usages  d'une  colonie 
de  Sicile  ou  h  ceux  de  la  métropole  Nous  interrogerons  donc  la  cri- 
tique philologique,  (|ui  nous  fournira  parfois  des  indications  certaines, 
et  souvent  des  indications  vraisemhlai)les,  sur  l'auteur  et  la  patrie 
(lu  modèle  dont  s'est  inspiré  U•  poète  romain,  et  ces  indications 
nous  permettront  d'orientei•  notre  étuile  préalable  de  droit  grec. 

Nous  instituerons  une  élude  parallèle  à  la  précédente  pour  le 
droit  romain  du  temps  de  Plante  et  de  Térence.  lîien  entendu, 
nous  nous  aj)puierons  exclusivement  sur  des  sources  indt-jiendantes, 
non  sus[)ectes  d'avoir  subi  des  inlluences  littéraires  helléniques. 
Malheureusement  nos  informations  sur  le  droit  du  νΓ  siècle  Γ.  (!. 
comporlenl,  nous  le  savons,  bien  des  lacunes  et  bien  des  incerti- 
tudes.  Nctus  aurons  à  nous  garder  tout  particulièri-ment  des  antici- 

'  Vov.  la  dcmoiislration  di?  M  l'ii.  \'..  Li:<-.itAM>.  Daos.  lahlenti  de  la  cDmëtiie 
ijreciftie  pentlanl  la  période  tfUe  mnivelle,  Lyon  el  Paris,  1910,  pp.  i5-2a  :  tlniis  le 
réperloiro  de  Ι'ι.νυτκ  et  de  Tkiiiî.noi:,  il  ii'e.^t  >;uère  <|ue  le  Persà  doni  l'original 
paraisse  appartenir  ù  la  χαιμ(.ιΐο;α  μέιτ,. 

'  Sons  limile  parce  <pie  ces  parlicularitcs  sont  peu  maripu'-e•*,  ilii  moins  dans  la 
•  phère  d'inihiencc  tlii  droit  elti(|uc  (m'%•.  la  préface  de  W'iwir.n,  Ailischet  l'rozess- 
recht  in  ilen  atlisrhen  Seelniii'iitslnitteii.  Stinlifii  ztir  (ietvhichie  iind  hultiir  dm 
.Mlerthuins  de  Ι)ιιι-:ιιι  1•,  I.  5,  l'aderborn,  iijo8.  pp.  1-3;  el  Ι'λγι.  (Ι<•ι  ι  \i«t  etJ.  Li  «iyi  ικιι, 
l'a/nfrus  fjre-'t  de  Lille.  I,  pp.  i25  el  sqi|  ):  peul-èlre  aussi  parce  «juc  nous  ntanipnmt 
de  documents  pi>ur  les  apprécier.  Néanmoins  un  a  pu  reprucher  Λ  M.  FnKHBns- 
iiAisKiM  de  n'avoir  pas  fait  sa  |>arl  au  particularisme  jtu'ulupie  hellénique  Kn  iim. 
dans   HiTliniT  filìiUìlntjisvUc    W'oclienschrifl .   \\\'\l  (1907),  pp.   i3.')7-i358). 
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pations  :  règle  sur  laquelle  il  importe  d'appuver  d'autant  plus  qu'on 
y  a  manqué  davantage  jusqu'à  présenta 

Cela  fait,  il  nous  restera  à  confronter  les  données  dégagées  de 
part  et  d'autre  avec  le  motif  juri(li(|ue  transmis  par  Plante  ou 
Térence.  Nous  vérifierons  si  ce  motif  peut  s'expliquer  par  les  insti- 
tutions correspondantes  du  droit  grec  et  du  droit  romain,  (^ette 
vérification  nous  fournira  la  réponse  à  la  questi(m  posée.  Tantôt 
nous  constaterons  que  le  motif  trouve  son  équivalent  en  droit  grec 
et  non  en  droit  romain  (et  nous  conclurons  qu'il  est  grec);  tantôt 
nous  constaterons  qu'il  trouve  son  équivalent  en  droit  romain  et 
non  en  droit  grec  (et  nous  conclurons  qu'il  est  romain)  ;  tantôt 
enfin,  nous  constaterons  qu'il  trouve  son  équivalent  dans  les  deux 
droits  (et  nous  conclurons  qu  il  est  aussi  bien  romain  que  grecj. 
Assez  fréfjuenmient  d'ailleurs  novis  η  aboutirons  pas  à  des  résultats 
aussi  nets,  parce  que  l'un  ou  l'autre  (parfois  même  l'un  et  l'autre) 
des  ternies  de  comparaist)n  nous  aura  fait  défaut.  Lorsque  nos  con- 
naissances de  droit  romain  ou  hellénique  seront  insuffisantes  pour 
nous  permettre  d'instituer  la  comparaison  destinée  à  nous  éclairer, 
nous  devrons  suspendre  notrejugement  et  nous  abstenir  de  conclure-. 

Les  solutions  ainsi  dégagées,  sur  des  bases  philologiques,  pour- 
ront nous  conduire  à  leur  tour  à  des  résultais  philologiques  nou- 
veaux. Supposons,  par  exemple,  que  notre  analyse  nous  ait  amené 
à  rattacher  à  des  sources  exclusivement  romaines  un  motif  juridique 
donné,  et  à  admettre,  par  suite,  que  la  pièce  grecque  diiférait  sur 
ce  point  de  la  pièce  latine.  Nous  devrons  tenter  de  retransposer  le 
motif  en  droit  grec,  et  d  étudier  les  différences  de  composition  dra- 
matif{ue  que  cette  restitution  révélera  entre  les  deux  pièces.  Il 
arrivera  ([ue  nous  rendrons  compte  ainsi  de  telle  lacune,  de  tel 
défaut  d'éiiuilibre,  de  tel  manque  de  proportion  ou  d'unité,  sensibles 
dans  l'œuvre  latine.  Le  succès  de  ces  explications  littéraires  cons- 
tituera comme  une  vérification  de  nos  démonstrations  juridiques  ;  il 
devra  les  confirmer,  si  elles  ont  été  bien  conduites. 

Telles  sont,  croyons-nous,  les  règles  de  méthode  grâce  auxquelles 
nous   pourrons   tirer  légitimement  parti  des    matériaux    juridiques 

'  \Oy.  supra,  p.  i35,  n.  i,  ce  que  noue  avons  dit  de  l'emploi,  par  M.  Dahk>tk, 
d'un  tëmoignafîe  de  Pali.  (200  ans  après  .I.-Chr.),  pour  élucider  un  texte  de  Pi.aite 
(200  ans  avant  J.-Chr.). 

*  En  ce  sens,  Ι-Ήιοεκ^ιιαγκεν,    Weilere  SluJien,  p.  aoo. 


I.RS  MTEIRS  |)ί{ΛΜΛΤΙ(^(  KS  1)1    M     SIÈCLE  l.'.i» 

contenus  dans    les  (euvres   de   Pl.iute  et    de  Térence.  Nous   allnns 
essayer  de  li's  apj)liquer  aux  passages  de  ces  teuvres  qui  concerni*nt 

le  furtuin. 


Ces  passa^^es  sont  assez  n<jmhreux.  Xaturelleuient  ce  qu'on  liouvo 
en  {grande  abondance,  chez  Plaute  et  Térence,  ce  sont  les  imputa- 
tions sans  portée  définie  :  boutades  rapides  lancées  dans  k-  dia- 
logue et  insultes  échangées  entre  gens  irrités  '  L'épithète  de  fur 
ligure  en  bonne  place  dans  le  riche  réj)ertoire  des  invectives  de 
IMaute.  sans  î{u  il  vaille  pour  nous  la  peine  de  la  relever  chaque 
fois.  Mais  nous  possédons  aussi  des  épisodes  dévtdopj)és,  à  travers 
lesipiels  nous  discernons  une  idée  juridique.  Le  vol.  l'abus  de 
confiance,  l'escroquerie  —  tout  larsenal  des  liloutcries  de  toutes  les 
espèces  —  constituent  des  motifs  de  prédilection  de  la  conu'die 
nouvelle.  Ce  sont  là  bons  tours  que  K*  public  suit  d'un  œil  syni- 
pathi([ui'.  Il  s'ébaudit  à  voir  Dave,  Strobile  et  Gripus  chaparder 
tout  ce  (jiii  leur  tombe  sous  la  main  :  il  applaudit  1  iiii|>iidence  de 
Ménechme  subtilisant  une  niante  à  sa  femme  pour  la  porter  à  sa 
maitresse;  il  sourit  au  jouvenceau  (jui  souffle  à  un  prostilueur  sa 
jolie  pensionnaire;  il  se  délecte  aux  fredaines  du  fils  de  famille  qui 
extorque  de  l'argent  à  son  ladre  de  père  :  expédient  de  bonne 
guerre,  comme  nous  lappreml  C^aecilius  dans  ses  Sifne/thchi  pièce 
imitée  de  Ménandre)  -  : 

Aut    lu  illum  furto   fallas  au(    per  lilltias 
averlas  aliipiod  nomeu  aut  per  servolum 
pereutias  pavidum,  posdcnio  a  parco  j)atre 
quod  sumas  quanto  dissipes  libi'ntius!  ' 

'  <;iton8  sciili-mi'iil,  à  liliv  d  exemples  :  ΙΊ.λιτκ,  Auliil.,  \.  Zi-  II,  4.  (3):  3aô 
Z2C1  (II,  5,  46-47)  :  Tun,  Iriuni  lillernriini  liomn,  me  viliipcras?  fur.  —  Kliam  fur. 
liirurcirer.  V.  55a  III,  6,  16);  717  (\\\  9.  5  ;  Asin..  v.  421  (II.  4.  i5);  G8i  III.  .1. 
91);  Persa,  v  aatì  (II,  a,  44)  :  fiirlifice  lacva;  l'seuduhis,  v.  365  ;I.  3,  i3<i):  887 
(III,  2,  97)  :  furi  if  i  ras  mantis;  Itihlens,  v.  3 10  (II.  a,  5)  :  fu  re  s  ma  riti  mi  :  SI  ir  h  nu, 
V.  766  (V,  6,  5)  vers  d'interpir-latioii  amhimn•.  oii  il  s'afril  sans  dolile  d'un  baiser 
donné  delxiul,  à  la  dër.dx'-e.  comme  à  un  ruleur  .  Tkukxu•..  Eunuch  .  v.  776  (Ιλ'. 
7,  6^  :  une  Ιγοιι|μ?  d'esclaves  est  qualifiée  do  m.iniiiiiliis   furiim,  etc..  etc. 

*  1*11.  K.   Lkcrand,  Paos,  p.    '49. 

'  ('1•:.,  De  n.it.  ilenrum.  III,  39,  7a.  Κιιιιικ•  κ,  Scaenime    Iiinn3n»nim  poesi»  fraij• 
ιιίρηΙ.Ί^,  Il  I ('.umicoriitn  frutj menta  ,  p.  69. 
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Ainsi  les  auteurs  dramatiques  s'acharnent  contre  les  dupes.  Les 
voleurs,  si  durement  traités  par  les  lois,  prennent  leur  revanche  sur 
la  scène. 

Parmi  les  épisodes  consacrés  à  maj^nifier  le  vol  ',  le  plus  étendu 
est  celui  qui  forme  le  sujet  du  Pœnulus.  Nous  devons  étudier  tout 
particulièrement  cette  pièce.  Elle  s'impose  en  première  li^ne  k 
notre  attention,  parce  quelle  a  pour  ressort  une  affaire  de  fur/uni, 
et  parce  qu'elle  nous  fournit  sur  cette  affaire  un  ensemble  cohérent 
de  détails,  ce  qui  la  place  parmi  nos  sources  les  meilleures.  Rien 
n'est  plus  confus,  plus  informe  même,  que  les  résultats  des  études 
juridiques,  rares  et  brèves,  qu'on  lui  a  consacrées.  Peut-être  l'ap- 
plication stricte  de  notre  méthode  nous  fournira-t-elle  un  fil  direc- 
teur k  traversie  labyrinthe  exégétique  où  tant  de  juristes  se  sont 
perdus. 

Examinons  d'abord  comment  étaient  organisées  la  poursuite  et  la 
répression  du  vol  dans  le  milieu  où  la  fable  du  Pœnulus  a  pris 
naissance.  Ce  milieu  ne  peut  se  déterminer  qu'approximativement. 
Nous  connaissons  mal  le  modèle  (ou  les  modèles)  dont  Plante 
s'est  inspiré.  Deux  systèmes  se  disputent  la  faveur  des  philologues. 

1«  L'opinion  dominante-  croit  k  la  «  contamination  »  de  deux 
originaux  grecs,  auxquels  Plante  a  emprunté  des  scènes  ou  des 
portions  de  scènes,  et  dont  il  a  amalgamé  plus  ou  moins  adroite- 
ment les  intrigues.  L'un  des  originaux,  cité  dans  le  prologue  du 
Pœnulus  ',  porte  le  titre  de  Kao//;ò'cIvt3;.  L'intrigue  y  repose  sur 
une    vindicatio   in    Uhertalem    intentée    contre   un   proxénète    qui 


'  Citons  encore  ceux  du  Rudens,  de  VAiilulaire,  eie. 

*  RiiiMiARDT,  De  relraclatis  fabulis  Plaiilinis.  Sliidemunds  Studien,  I,  1873, 
p]).  109  et  sqq.  ;  ΡΉλνοκεν,  De  Pœnuli  rompo-iitione.  Mneinosyne,  IV  (1876),  pp.  146- 
175;  Laxgrn,  Plautinische  Studien,  Berlin,  1886,  pp.  181  et  sqq.;  Leo,  Plautinische 
Forschungen^,  Berlin,  1912,  pp.  170  et  sqq.  (et  Gesch.  der  rôm.  Lileratur,  I, 
pp.  i3o-i3i);  K.\kstrn,  De  compositinne  Pœnuli.  Mnemosyne,  XXIX  (1901),  pp.  363- 
3S7;  SciiANz.  Geschichte  der  riimixchen  Lilleralur.  I,  i  ^.  1907,  p.  87  :  «  Es  is  so  gut 
wie  sicher,  dass  zwei  .\r^umente  verschinuizen  wurdcn.  »  En  dernier  lieu,  Jach- 
MANN.  Die  Cornposilion  des  plaulinischen  Pœnulus.  Χ.\ΡΙΤΙ•]Σ  Friedrich  Leo  zum 
sechziffslen  Gehurlstag  daryehracht,  Berlin,  191 1,  p.  249  qui  parait  if-'norer  com- 
])Iètenient  les  travaux  de  M.  Pu.  E.  Lr<;ram)).  Mais  les  partisans  de  la  «  contami- 
nation »  sont  loin  de  s'entendre  sur  l'attribution  à  tel  ou  tel  original  des  diverses 
parties  de  la  pièce,  λ'ον.  p.  ex.  combien  les  systèmes  de  Karstem  ou  de  JAdiM.vNN 
dilTèrent  de  celui  de  Leo.  Cf.  Pu.  E.  Leguand.  Daos.  pp.  3.')  1-355. 

3  Pœn.,  Prol.,  v.  53. 


I.KS    ΛΙΤΚΙ  I»S   liHAMATlgi  ES  III    V^   SliiCLK  Ι  il 

ictii'iit  indûment  des  jeunes  filles  en  esclavage.  L'autre  original  est 
une  comédie  de  titre  ignoré,  qui  roule  sur  une  alîaire  de  vol. 

•x°  A  ce  systènie,  jadis  imaninuîment  suivi,  s'en  oppose  un  autre, 
(pii  semble  gagner  maintenant  du  terrain  et  qui  rej)oiisse  Γ1ι\  potlu'se 
delà  «  contamination*  »:  le  Pmiulus  η  a  <|u  un  seul  modèle,  le 
Κ  xy/TtOÔ^toç . 

Nous  n'avons  pas,  pour  le  moment,  les  moyens  de  prendre  parti 
dans  ce  débat.  Peut-être  pourrons-nous  y  verser  plus  tard  des  argu- 
ments juridiques. 

L'auteur  du  Κ y.y/yryjio;  ne  nous  est  pas  connu.  On  a  proposé 
d'identifier  l'original  de  Plante  avec  le  Κα&//;ον-/ί2;  de  Ménandre  ou 
avee  celui  d'Alexis.  S'il  en  est  ainsi,  l'auteur  en  a  vécu  ;'(  Atliènes 
(Mt-nandre  était  Atliénien  et  vécut  à  Athènes;  Alexis,  originaire  de 
Thurii,  vécut  aussi  en  Attique)  -  et  vers  le  lenips  d'Alexandre  (Alexis 
mourut  sous  le  règne  de  Ptolémée  Philadelphe  ;  Ménandre  mourut 
en  292  ').  Mais  ces  identifications,  basées  sur  des  similitudes  d  éti- 
quettes, η  ont  rien  de  certain.  Les  huit  fragments  du  Kxy/r.òv^io:  de 
Ménandre  qui  ont  été  recueillis  par  Kock  *  ne  trouvent  pas  leur 
é({uivalent  dans  le  /'nniilus,  et  nf)us  ignorons  tout  <lu  Kyy//,òivio; 
d.Mexis•'.  D'ailleurs  latlrihulion  du  Κ  ypyr/jyjc^z  ii  un  auteur  déter- 
miné'' ne  présenterait  pas  diiitérèt  pour  nous  si  le  /V//îî//î/.s  était  le 
produit  d'une  «  contamination  <>.  Aussi  devons-nous  réserver 
notre  opinion  sur  les  origines  de  1  histoire  de  vol  transcrite  par 
Plante,  tout  au  moins  jusqu  ii  ce  qu  un  heureux  hasard  nous  ait 
livré,  dans  (juel<|ue  papyrus  égyptien,  l'original  ou  les  originaux  du 
Prrnuliis.  Nous  nous  contenterons  jusque-là  des  vraisemblances 
générales,    (jui    nous    révèlent     1  utilisation     de    modèles    ;itlicjues 

'  ΤκΓκη  I.,  Sluiiien  and  Cli.iralileit•*,  Lcipzi^r,  1889,  p.  339,  el  suHoiil  Pu.  K.  Li:- 
•  •iiAM),  l'olir  ihisloire  de  In  riiinëilie  nniivcUe.  Rcv.  des  l'Audex  f/rcce/Hr.'».  i9"3, 
pp.  358  el  s(|<|. 

-  (!iiiu>T,  iiesthichle  dcr  ifrierhisrhen  LHleratiir'.  i<)o5  H;mdl>  dcr  hl.iss.  Alter- 
thiimsuissrnseh.ili  di.  \ .  Μι  i;i.i.i:ii.  λΊΙ),  pp.  3a2  et  s(|«|.  ;  Li  <i,  l'I.itil.  Forscliiinfjen'. 
p.   208;  ΙΊ1    K.   I.KOB.vM»,   l'niir  l'histoire....  p.  373. 

■'  (jim>.T',  p.  319;   l'ii.  K.  I.i<;n\Mi,  l'oiir  Ihislitirc..,,  p.  3.'>7.  noie;  Ihio».  p.  la. 

'    Kock.  (JoinicDriiin  nltitiiriim  frnijmenin  (1880-1888),   III.  •.•.  pp    7•'»  77. 

•   KoiK,   II,  p.  33i. 

''  Niilons  ili  In  lonjcilurc  liés  sednÌ!«nnU•  <!»•  .M.  l'n.  K.  I.i:<.i«.\.m>.  /'ojir  l'hisloirr..., 
pp.  36<>  cl  sq<|.  (I)aos,  p.  6.')),  pour  q»ii  lauleur  du  Kap/r.ôovio;  (sans  doute  un  rcpri- 
sc'iilnnt  de  deu.\i«'me  pian  de  la  cunu'diL•  nouxelle  aurait  eontpoié  celle  pièce  A 
Allicncî*  pour  la  sc«iic  provineiule  de  Cal>don,  en  El»>lie    on  -e  -ilm•  I  attion 
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composés   vers  les    confins   du   iv''  et  du   ιΐ!*"    siècle    avant  Jésus- 
Christ'. 


Xous  savons  comment  les  Douze  Tables  châtient  le  vol.  La  lecture 
des  textes  a  suffi  pour  nous  édifier  sur  leur  système  répressif,  où  se 
marquent  si  fortement  les  traits  caractéristiques  de  la  justice  privée, 
sur  leur  classification  rigide  des  flirta  d'après  leur  degré  d'évidence, 
et  sur  les  sanctions  brutales  qu  elles  mettent  à  la  disposition  du 
volé  pour  assouvir  sa  vengeance.  En  face  de  ce  droit  archaïque,  le 
droit  athénien  du  iv*"  siècle-  s'érige  en  un  contraste  fort  net  :  plus 
souple,  plus  divers,  plus  nuancé,  plus  humain  aussi,  il  s'inspire 
visiblement  du  désir  de  proporticmner  le  châtiment  à  l'infraction, 
de  considérer  surtout  dans  celle-ci  le  degré  de  volonté  du  délin- 
(juant,  enfin  de  développer  l'intervention  publique  dans  la  répres- 
sion :  on  sent  qu'il  repose  sur  un  ensemble  d'idées  morales  et 
sociales  plus  affinées,  en  tout  cas  plus  A'oisines  des  nôtres''. 

Le  contraste  se  révèle  déjà  par  l'importance  beaucoup  moindre 
qu'attribue  le  droit  attique  à  la  notion  de  flagrance.  Sans  vouloir 
entrer  ici  dans  des  développements  de  droit  comparé  encore  préma- 
turés, nous  pouvons  noter  que,  dans  tous  les  milieux,  lévolution  de 
la  flagrance  semble  s'accomplir  dans  le  sens  d'une  débilitation 
progressive,  et  que  cette  notion,  d'abord  empremte  de  formalisme, 
puis   de    matérialisme  juridique,    domine  de   moins  en    moins   les 

'  LiiGHA^D,  Daos,  p.  i8  et  n.  3  :  '<  Le  Kap/r,òóvio;,  duquel  le  Pœnulns  a  pris  son 
nom,  fut  écrit  après  la  mort  d'A pelle  (v,  1271);  d'autre  part,  les  vers  663-665  de 
la  pièce  latine  me  paraissent  conlenir  une  allusion,  obscurcie  et  dëfigurëc  par 
Plaute,  aux  événements  qui  suivirent  la  bataille  de  Sellasie  ^^221)...  Les  événe- 
ments dont  parle  CoUybiscus  ont  été  diversement  identifiés;  la  date  la  plus 
ancienne  à  laquelle  on  les  ait  rapportés  —  en  admettant  que  le  Pivnuhis  est  une 
pièce  «  contaminée  >>  —  est  celle  de  la  défaite  d'Agis  (33 1  .  » 

-  Nous  avons  surtout  utilisé  l'article  de  λL  Glotz,  λ'  '  Klopè,  dans  le  Diclionnnire 
des  ;uili({uiÎés  grecques  et  romaines  de  Dahbmrfuiì  et  Sa(;i.io.  t.  Ili,  pp.  826-832. 
Le  mémoire  consciencieux  de  λ'.\Ν  Eyck  Bylevei.i»,  De  farti  deliclo  jure  nltiro. 
Lugduni  Batavorum,  1843,  est  encore  utile,  maigre  sa  date.  Nous  n'en  dirons  pas 
autant  du  chapitre,  confus  et  inexact,  que  consacre  à  la  question  du  vol  Tho.msse.n 
(Le  droit  pénal  de  la  Hépublique  nlhénienne,  Bruxelles-Paris,  1875,  pp.  299-306). 
\'oy.  aussi  les  notes  de  Schilin,  l.ehrbuch  der  Geschichte  des  rômischen  Kechis. 
Stuttgart,  1889,  pp.  320-328. 

■'  Sur  ces  idées,  vov.  parliculiéremenl  (ϊι,πτζ,  La  solidarilë  de  la  /amille  dans  le 
droit  criminel  en  Grèce,  Paris,  1904.  pp.  404  et  scpi. 
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s^'slòmes  répressifs  ;iu  fur  et  ;i  mesure  que  ceux-ci  tiennent  plus  de 
compte  de  la  volonté  du  délinquant.  Originairement,  la  Haj^rance 
constitue  un  élément  substantiel  du  délit  ;  plus  tard,  elle  en  devient 
une  circonstance  aj^gravantc:  plus  tard  enfin,  elle  se  réduit  au  rôle 
d  un  moyen  de  preuve  privilé-j^ié. 

Le  droit  attique  du  iv"  siècle  en  est  prescjue  parvenu  à  ce  dernier 
|)i)int.  Non  pas  qu'il  ait  entièrement  elTacé  la  distinction  du  vol  fla- 
^lant  et  du  vol  non  flagrant'.  Les  auteurs,  et  notamment  les  lexi- 
igraphes,  continuent  à  définir  le  premier  (vol  h'  αυτο^ώ/^ω) .  Une 
glose  juridi([uc  rapportée  par  Ilésychius  'v'"  siècle  de  notre  ère)  énu- 
mère  les  cK-ux  cas  dans  les([uels  le  vol  est  flagrant,  savoir,  lorsijue 
le  voleur  est  pris  sur  le  fait,  ce  (|ui  rend  sa  culj)abililé  évidente,  et 
lorsqu'il  esl  découvert  avec  l'objet  volé,  le  tenant  encore  dans  ses 
mains-.  ^Lιis,  comme  1  atteste  cette  glose,  la  notion  du  vol  £- 
jcJts'v'/'jO';)  est  moins  compréhensive  que  la  notion  du  furtuni  niani- 
fcsfiim  des  Douze  Tables  :  car  elle  ne  comprend  pas  le  cas  de 
tlagrance  résultant  de  la  découverte  de  l'objet  voK'•  à  la  suite  d'une 
perijuisition   solennelle. 

L'.•  droit  attique  coiinail  pourtant  1  éfjuivalent  de  la  (juacstio 
luiicc  licio(/uc  du  droit  romain.  (Test  la  'yiif'X.  qui  s'opère,  elle  aussi, 
avec  un  costume  spécial  et  dans  des  formes  sacramentelles  '.  Sans 
doute,  sous  l'empire  de  la  législation  de  Dracon,  la  γίκ»  était  la 
source  principale  —  peut-être  unique  *  —  de  la  flagrance  :  on  trai- 
tait comme  voleur  ΐπ'  αντο^ώοΜ  le  maître  de  maison  che/,  qui  on 
découvrait  1  objet  volé  au  cours  d'une  î'»'jpJt;  on  le  saisissait,  on 
remmenait  devant    les  magistrats  (χπχγωγη),  on   le  mettait  à  mort 

'   N'wKvr.k  IWii'.vri  11,   pp.    11-12. 

-  llKsYr.ii.,  .V•  Έπαυτο^άοί;•  in  αΟϊο^ώ,^Μ.  Έ-'  χΟτο;ρί.Ί|>»|>  ò;  τό  ^ανερΛ);  xxTaVr.fOf•-. 
■jT.vy>-r/'j;  γεν/ίμινο;,  τ,ετζ'  «Otm  τ<η  κλίμματ•.  ifi^t'iz•.;.  ϊτ:  κατέ/Μν  αυτό  (Ε<1.  Siiimikt.  II, 
Ρ     liiS) 

•  Ν  \?<  Ku:k  Βλι.ιλ  η:ι.ι>,  ρ.  3.ι;  Ui:sjaiu>i>s,  Traiti' il  h  νυΐ,  p.  Go:  (ina/,  λ  ΚΙομό. 
Ι  C  .  ρ.  Η27  ;  Solidarité,  pp.  aoiaoH;  Τιιλι.ιιι:ιμ.  (iriechisrhe  Hechlsallerthiimcr' 
'  l.ehrhiirh  iler  gricchisclien  Antiqiiit.ilen  i\  i\i:i\\>\yy.  II.  1),  p.  129.  •;  F.ii'-n  ^.  Das 
Attixihe  lierht  iiivl  llechtsverfahren,  II.  1,   1908.  p.  4^0;  Sem  i.i>,  o/j.  f»7..  p.  Jaa.  1• 

'  Cc\a  n'siilliMnil.  en  tlcliors  «le  louli•  autre  ar(;iimi'nlalioii,  de  la  foniialion  du 
mol  αυτόφωρο;,  «pii  prouve  Ιι•  lien  étroit  cxistanl  entre  flaprance  cl  φώρϊ.  Ν  oy. 
ims«ii  Pdi.i.i  X,  \'IU,  G9  (ëil.  DiMMiiiK,  II,  p.  i3a)  :  'Κπ'  χίττ,  ττ,  ç<.>pi.  Ìts'  ϊΟτοφωρω 
:αυτο?ώρ(.ι:  Hr^f'ir,,  χατίφωράΟη.  Cf.  (îuiT^.  Solidarité,  p.  437.  η.  a.  Notons,  en 
postant,  que  φώρ  el  αυτόφωρο;  doivent,  comme  φωρχ.  t^tre  rapproché!•  de  ffopa•.!-»;», 
cl  non  de  φέρω  (ce  qui  peut,  des  mainlcnaut,  nous  fournir  une  indication  pour 
rëlymolii^ic  dos  mots  latins  fur  cl   ftirtiim). 
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sur-le-champ  ^  Mais  au  iv^  siècle  les  mœurs  et  le  droit  ont  bien 
changé.  La  φώρα  ne  constitue  plus  le  receleur  en  état  de  flagrant 
délit-.  On  l'a  contesté  •\  à  tort;  car,  bien  que  nous  manquions  de 
textes  formels  et  de  preuves  directes  en  ce  sens,  nous  possédons 
du  moins  certains  indices  qui  laissent  peu  de  place  au  doute  :  d'une 
part,  le  silence  que  gardent  sur  la  ^ώρα  les  lexicographes  qui  parlent 
du  vol  flagrant;  d'autre  part,  la  nature  et  le  taux  de  la  condam- 
nation encourue  par  le  maître  de  maison  qui  s  oppose  à  la  ψΊ)οζ. 
<(  D'après  Platon  *,  si  l'on  refusait  de  livrer  sa  maison  sur  somma- 
tion aux  fins  de  ΐ^ώοα,  on  était  tenu,  comme  voleur,  de  payer  deux 
fois  la  valeur  de  l'objet  volé.  Or  il  n'est  pas  admissible  que  la 
démonstration  de  la  culpabilité  par  voie  de  οώοα  ait  entrainé  une 
peine  plus  grave  que  cette  opposition  à  la  perquisition.  Autrement 
le  voleur  aurait  trouvé  tout  avantage  à  interdire  l'entrée  de  sa 
maison  •\  »  Ceci  se  confirme  parla  comparaison  du  droit  romain  : 
lorsque  le  préteur  a  institué  l'action  furti  prohihiti,  il  lui  a  appli- 
qué exactement  la  même  pœna  qu'à  l'action  furti  manifesti.  11 
paraît  certain  ([u'au  iv*"  siècle  la  φώρα  joue  seulement  le  rôle  d'un 
moyen  d'investigation  et  de  preuve  destiné  à  permettre  d'intenter 
ensuite  une  action  au  double.  Elle  ne  conduit  plus  à  ϊχτΐχγ^ύγη,  ni  à 
l'exécution  sommaire  du  coupable  ^. 

Restreinte  ainsi  dans  ses  causes  d'ouverture,  la  flagrance  l'est 
aussi  dans  ses  conséquences  :  elle  ne  suffit  plus,  à  elle  seule,  à  légi- 
timer la  prise  de  corps  du  délinquant  ;  pour  que  le  volé  puisse 
saisir  le   voleur   (par  A'oie  ά'χπ^.'/^Λν/η  ou  άΊγ/}γτ,σις) ,  il  ne  suffit  pas 

•  C'est  ce  que  semble  admettre  Giihert,  lieHriirje  zur  Entiricklungsgesrhichte 
dea  r/riechischen  Gerichlsverfahrens  und  des  griechischen  Hechls  [l,  Enlslehung 
iind  Knlxvickelung...).  Jahrhûciier  fur  classische  Philologie,  Supplemçntband  XXIH 
(1896),  ρ    45i  ;  voy.  aussi  Gi.otz,  λ'  ■  Klopè,  p.  827. 

-  Glotz,  Solidarité,  p.  206. 

^  Leist,  Graeco-ilalische  Rechlsgeschichie,  1884,  p.  247;  Allarisches  Jus  civile, 
1892,  I,  p.  406.  Lipsirs,  Altisclies  Rechi,  II,  i,  p.  440,  ne  se  prononce  pas. 

'  Ρι.ΛΤ.,  Leg.,  XII,  p.  954,  A-B  :  Eàv  δε  τι;  έρευναν  βουλομένιο  çiopiv  μή  διοω  òf/ά- 
ζεσΟαι  μεν  τον  άπειργόμενον  τιμητάμενον  το  ερευνώμενον,  àv  δέ  τι;  ôsXr,.  ττ,ν  διπλασία•/  τοΟ 
τιμτ,^έντος  βλάβην  έκτινειν. 

■'  Nous  empruntons  les  mots  entre  guillemets  à  M.  Gi.otz.  Solidarité,  p.  206.  Dans 
le  même  sens.  Gilueiit,  p.  453,  i, 

'''  En  ce  sens,  Micikh-Schoemann-Lipsils,  Der  atlische  Prozess,  Berlin,  1883-1887, 
p.  276;  Glotz,  V"  Klopè,  p.  SSo.  En  sens  contraire  (sans  argument  aucun)  E.  C.\il- 
lemkh,  V"  Apagoge,  Dici,  des  anli(iuités  gr.  el  romaines  de  D.vbiî.muehg  et  Saoi.io, 

p.  299- 
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(lu  il  puisse  alléf^uer  un  νυΐ  llagranl,  il  faut  encore  que  le  montant 
du  vol  s'élève  à  un  certain  taux,  ou  que  le  vol  comporte  certaines 
circonstances  af^gravantes.  Encore  peut-il,  même  dans  ce  dernier 
cas,  se  servir  toujours  de  la  òi/.r,  /j.zr'r,-  '. 

Le  système  de  répression  du  vol  dans  le  droit  attiijuc  du  \\"  siècle 
contraste  encore  avec  celui  des  Douze  Tables  par  son  caractère 
moins  privé.  L'action  publi([ue  de  vol  (}.^λ^/;  /.i.cr^ç)  concourt  déjà 
partout  avec  les  actions  privées,  tandis  (ju'ii  Rome  le  crinirn  furti 
n'apparaît  pas  avant  l'Empire,  et  seulement  pour  les  cas  de  vol 
qualifié-.  Dans  la  procédure  de  répression  privée  elle-même,  1  auto- 
rité publique  intervient  plus  librement  et  plus  activement  que  dans 
la  procédure  correspondante  du  droit  romain.  Le  contraste  s'accuse 
avec  netteté  lorsqu'on  passe  en  revue  les  actions  pénales  (jue  donne 
le  droit  attique  au  volé,  à  savoir  Yxizxy'.y/r,,  Vhyiyr,7i:,  Vc-joeiii;,  la 
di/.r,  yj.ozr,;  et  la  ycjtv/;  /./οττ/;;.  Nous  les  énumérons  en  allant  de  la 
procédure  où  semar((ue  K•  moins  lintorvention  publique  (Vxizxy'iy/r,) 
à  celle  où  elle  se  manjuc  le  plus  la  yoy.yr,  /./.or.?,;)  :  et  cet  ordre  a 
bien  des   chances  d'être  l'ordre  chronolog-ique  de  leur  apparition  '. 

1°  ' kjixysiyr,  {ίγΐ-,γη'ΐι;  et  5νί•ίςί;ι.  L'àraywyoî  est  une  procédure 
privée*,  expéditive  et  brutale,  qui  se  rapproche  assez  étroitement  de 


'  Infra,  |).  148. 

»  lliTzic,  lieilr.iqc  ziir  Lchre  voni  Furlnin.  Zeilsclir.  lier  S.iritiny  Stifliing.  \.\III 
(1902).  H.  Λ..  pp.  33i  cl  sqq. 

'  N<»u5  n'avons  pas  à  inslilucr  ici  de  discussion  sur  celle  question  chronolugiquc. 
qui  n'inloresse  pas  direclcmenl  la  critique  des  textes  romains  relatifs  au  furtum. 
Mais  voyez  sur  raiitërioritc  de  Γάπχγ'.>γτ,  par  rapport  Λ  rj^T.vr.ii;.  à  la  ^ji%r,  et  à  l;i 
γραφτ,,  (îiliikht,  p.  45a.  et  (ΐι.ητζ,  \' '  ΚΙομί-,  pp.  827-828.  notamment  p.  827,  24  : 
Ι/άπαγωγή  est  antérieure  à  Diivci»,  Ι'£φ/,γη<τι;.  postëricure  à  Dkm.o.n  cl  anlcrieurc 
à  Soimm;  la  '>:xr,  a  été  cróce  par  Siii.o.n;  la  γρχ?τ,  est  probablemenl  pnslërieurc  à 
Soi.•»•,  ou  tout  au  plus  ronlcmporaine  de  ce  lé^islalcur. 

'  .\u  moins  dans  son  principe.  Nous  croyons  qu'il  y  a  quelque  ahus  à  ilcsij:ncr 
toujours,  comme  on  le  fait  couramment,  Γάτ:αγωγή  du  nom  d'ai'iùm  crintinrlle.  ou 
d'aclinn  piihliiine  Sans  doute  l'inlervcnlion  de  l'auUirilé  publique  se  marque  plus 
énerKÎqinMnent  dans  celte  procédure  d'une  civilisation  déjà  avancée  que  dans  la 
m.miis  inieclio  des  \I1  Tal)Ies  ;  notamment,  on  écro>ie  le  χαχοΟργο;  <lans  la  )>rison 
publiipie,  on  le  fait  mellrc  à  njort  par  les  bourreau.x  publics.  Mais  ces  dernieis  Irails 
de  ΓϊπαγωΛ-ή  ne  sont  pas  également  anciens;  et  ils  laissent  subsister  le  Irail  essen- 
tiel, celui  qui  a  donné  son  nom  l'i  l'instilulion.  la  saisie  e.xtrajuiliiiaire  du  voleur 
par  le  volé.  Ni  l'intervention  du  maKisIrat,  ni  la  mise  à  mort  chi  χϊχοΟργο;.  ni  le 
caraclère  populaire  attribué  souvent  Λ  levcrcice  de  l'action  n'en  font  néccisairc- 
mcnt  une  action  publique,  puisque  la  m;inns  iniectio,  aclion  privée  sans  conteste, 
présente  des  trails  identiques. 

L'.vM .    m    L\o.\    —  Mi  vi:i.i.>  I.-io 
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ì'd  rnaniis  iniectio  romaine.  La  personne  qui  l'exerce  prend  elle-même 
au  corps  son  adversaire,  l'entraîne  de  force  devant  les  magistrats 
compétents,  et,  après  quelques  formalités  qui  se  réduisent  le  plus 
souvent  à  des  constatations  très  simples,  le  fait  niettre  à  mort  sans 
autre  forme  de  procès*,  hh-z/yrtaiç  et  Vhosiitç  constituent  des  varié- 
tés de  Ïar.xyoy/Yj:  comme  elle,  elles  suppriment  la  citation  prélimi- 
naire devant  le  magistrat  (  7:οοσκλ•/;σ£;),  et  amènent  l'arrestation 
immédiate  du  défendeur-.  Elles  ne  s  en  distinguent  g'uère  que  par 
la  façon  d'introduire  la  procédure.  Dans  ί'ε'^>γ;γ•ησίς,  le  poursuivant, 
au  lieu  d'arrêter  lui-même  son  adversaire,  recourt  pour  cela  au 
magistrat,  et  le  conduit  sur  le  lieu  du  délit  pour  qu'il  procède  à 
l'arrestation -^  Dans  Γένίειξίς  *,  le  poursuivant  se  borne  à  adresser 
au  magistrat  une  requête,  qu'on  nomme  hoîi^i;,  pour  qu'il  fasse 
rechercher  son  adversaire  et  qu  il  le  fasse  écrouer.  On  prétend 
généralement•'  que  cette  dernière  procédure  s'appliquait  moins 
largement  que  Υχ'χγ'ύγη,  et  l'on  soutient,  sur  la  foi  d'Harpocration**, 
qu'elle  ne  pouvait  atteindre  que  les  xzluol  (jui  continuaient  à  prendre 
part  aux  affaires  publiques,  et  les  proscrits  en  rupture  de  ban.  Nous 
croyons,  au  contraire,  qu'elle  atteignait  éventuellement  aussi  tous 
les  malfaiteurs  que  pouvait  atteindre  ϊχ-χγ^ύ'/η  ' .  mais  qu'elle  ne  se 
substituait  contre  eux  à  VUrr/r.'j'.;  que  lorsqu'il  s'agissait  de  délin- 
quants qui   avaient   bien   été  pris  sur  le   fait,  mais  qui  avaient  pu 


'  Sur  Γάτιχγωγτ,,  voy.  Platner,  Der  Process  und  die  Klagen  hei  den  Altikern. 
Darmstadt,  1824.  I,  pp.  259-268:  MEiER-ScHOEMA»-Lii'sit"s.  I,  pp.  270-286;  Meikk  et 
TnAi.HiiM,  V"  Apagoge,  dans  la  Realencyclopiidie  der  klassisclien  Allerihiimsiris- 
senschnft  de  Pai i.y-Wissowa ;  E.  Caii.i.emer.  V'  Apagogi},  dans  le  Dictionnaire  des 
anti(inités  grecijiies  et  romaines  de  Dakembiîrc.  et  Sagmo:  Meiss.  De  άπχγ(ι>γή; 
actione  apiid  Athenienses,  Breslau.  1884;  Gi.otz,  Solidarité,  pp.  4a5-433;  Lipsiis, 
Das  altische  Recht  und  Rechtxverfahren,  II,  i,  1908.  pp.  3i7-338:  —  et  la  littérature 
citée  par  ces  auteurs. 
.*  Platner,  I,  pp.  114-116:  Meier-Schoeman.n-Lipsius,  II,  pp.  779-781. 

'■'  Meier-Schœmann-Lii'su  s.  I,  pp.  293-294;  Lécrivain,  λ'°  Ephégèsis.  dans  le 
Diclionn.  de  D.\remberg  et  Sagi.io:  Lipsius,  Attisches  Recht,  II.   i.  pp.  337-338. 

*  Plat.ner,  I,  pp.  268-285:  Meier-Schukmann-Lipsus,  I,  |)p.  286-293;  Lécrivai.n. 
V"  Endeixis,  dans  le  Dictionn.  de  Daremberg  et  Sagmo;  Lti-sii  s,  Attisches  Recht. 
II,    Γ,  pp.  331-337. 

•  P.  e.\.  Meier-Schuk.man.n-Lii'sils.  1,  pp.  286-287;  LirMi>,  Allisches  Recht.  11,  1. 
p.  33i;  Partsch,  Griechisches  Ruriischa/'Îsrecht,  1909.  p.  38i. 

'•  SiMiAS,  Lex.,  V"  Ένδείξι;,  2  et  3  ;  Schid.  Uav.  sur  .Dimdstii.'.  C.  Ari.itog.,  I. 
p.  773,  25,  et  sur  Demoptii.,  C.  Leptin.,  p.  5o4.  24. 

'  Antii'H.,  De  caede  Ilerod..  9:  Sciioi..  Arisp.  sur  Ε(μύΙ.,  278;  Shuas.  \    ένοίίκννμι. 
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s'i-niuir.  (Lette  idèo,  ({ue  sujigère  un  texte  de  PoUux ',  rend  bien 
compte  de  cette  dualité  d'actions,  que  les  historiens  de  la  procédure 
attique  n"expli<(uent  pas. 

L'hrr/r,7i;  et  Vivhili;,  où  le  représentant  de  laulorité  publique 
assume  un  rôle  réservé  jadis  au  poursuivant,  manjuenl  des  étapes 
de  transition  entre  l'action  privée  et  l'action  publique. 

Nous  η  avons  point  à  l'xaminer  tous  les  cas  où  l'on  peut  recourir 
k  [χΊχγ'.ν/Υί  (ainsi  qu  à  Viy/iyr.'ji;  et  à  Vhòii^i;),  notamment  contre 
les  meurtriers  et  les  χ•:ι•χοι.  Il  nous  suflit  de  remarijuer  que  ces 
procédures  trouvent  leur  application  contre  les  vtdeui's,  à  condition 
toutefois  que  le  délit  soit  fla^nant  et  qu'il  soit  qualilié.  La  loi 
contient  une  liste  limitative  —  dont  la  première  rédaction  est  attri- 
buée à  Solon  —  des  voleurs  qualifiés  [y.x/.yjypi  :  malfaiteurs,  malan- 
drins); cette  liste  s'est  allonji^ée  avec  le  temps.  Elle  comprend  au 
IV  siècle-  :  les  auteurs  de  vols  comportant  des  circonstances  a^j^ra- 
vantes  ^ /.'/.i-r x'i) ,  notamment  de  vols  commis  l;i  iiuil.  nu  dans 
certains  lieux  [)ublies,  ou  dont  le  montant  dépasse  cinquante 
drachmes';  les  «  détrousseurs  »  (ÀMr:àJ7zt  M  ;  les  voleurs  d  esclaves 
(àv'jc;a-3'Jt7Tz£);  les  coupeurs  de  bourses  (SjcÀj-.vtîîtou:!)  :  les  cambrio- 
leurs (T0£//joj/ct),  et  peut-être  quelques  autres'. 

Comment  fonctionne  \'y.nxy',y/r,  /.^/.sJo/wv?  Le  volé  se  saisit  du 
voleur  et  I  entraîne  devant  les  magistrats '•  en  le  forvant,  quand  il  le 
peut,  a  porter  lui-même  l'objet  dérobé  '.  Depuis  Solon,  les  magistrats 
compétents  sont  les  Onze  (Oi  hòiy.x),  fonctionnaires  investis  à  la 
fois  d'attributions  administratives  (surveillance  de  la  prison),  poli- 
cières et  judiciaires,  fort  analogues  à  celles  d  es  des  1res  viri  ca^iilalcs 


'  l'oit,.,  X'III,  4f)  (éd.  DixniMU.  Il,  p.  127)  :  'Il  οέ  àitxvmvr,,  ôtsv  t•.;,  ôv  ïtut 
ivÒ£Ì;ai'loci  μή  πχρν/τα,  τούτον  παρύντχ  :π'  αντοφώ;;'.ι  >.χίο>ν  απάγγ;.  \  .v.n  iti.it  ΙΙιΐ-.Μ.ν. 
pp.  28-29 

-  <ίι.ιη/,   ν»  Α7<»/ι/•.  ρ.  Kag;  Ι.ιι•-ιι-.  Ι.  ρ•  7^  ^   "'   '•  Ι'•  -^*"• 

•  \Άν  Emì  Hm.i  \ια.π.  pp.    ia-16. 

'  XiDTiwJ-rti  (ile  /ΐοπο;,  vóliviiceit.  cl  ονω,  je  <li'|«>uillc  lU-iigiu-  propuiiiciit  lo> 
volcurx  Ί  hit  bit  s.  cl  aussi  \α  rolrurs  à  iivtiii  .irniée.  Nous  iroy<>ii>  i-xpriiiur  la  cmi- 
iiexion  îles  deux  idées  en  Iraduisanl  λωποοϋτϊΐ  par  détrousseurs. 

-  Τυμβωρΰ/οι  et  ιερόιτυλοι.  I.irsius,  I,  p.  7K.  11.  loJ;  (ίι,οτ/,  \'  A'/o/>p.  ρ  829.  cl 
surtout  V'a>•   Kvk  Πνι.ι;νι;ι.ι>,  i)p.   i4-i5  rt  p.   aS. 

•  (ii.oT/,  \'  Klopè.  p.  829  (Cf.  pour  1  i-potjuc  di•»  origines,  ιίικτ/.  Solidarité, 
p.  4/7.  n.   I   . 

•  DiMo^iii  .  C.  Steph..  I.  Si.  ji.  na.i  :  Κϊίτοι  πρό;  Otwv,  li  xVtnrr.v  «  i«f,v»,v  ύ; 
:π     αύτο;•'ύρ(.ι  l'/r.jfó;.  ττ,•<  οϋσ:α•<  r.v  t/.ίΐ;,  ύ  πω;  οίοντ    τ,ν,  ini'lci;  toi  ... 
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de  Rome  '.  Le  plaignant  leur  remet  un  procès-verbal  (qu'on  nomme 
aussi  y-.xy'ji'/y])  attestant  la  flagrance  et  la  qualification  du  délit-. 
De  deux  choses  l'une  :  ou  bien  le  voleur  avoue,  ou  bien  il  nie  le 
délit.  Le  plus  souvent,  pris  sur  le  fait  comme  il  lest,  il  avoue  : 
on  l'exécute  sur-le-champ.  C  est  l'issue  normale,  régulière,  de 
V  y.-xy^y/Ti  1  peut-être  la  seule  qui  soit  possible  à  lorigine.  Cependant, 
au  iv•"  siècle,  le  -Kyy.Tjy/oq  peut  contester  le  délit  ou  sa  qualification. 
Les  Onze  organisent  alors  une  instance,  qu'ils  renvoient  devant  un 
jury  dhéliastes  ^,  etécrouent  le  malfaiteur  jusqu'à  sa  comparution*. 
Après  examen  des  preuves,  le  délit,  s  il  est  établi,  entraîne  encore 
la  mort  ■'. 

2"  Δί'κχΐ  -ΛλΟΊνης.  L'action  privée  de  vol  a  un  domaine  d'application 
très  large  :  elle  s'applique  à  tous  les  vols,  flagrants  ou  non, 
(jualifiés  ou  non,  de  sorte  que,  concourant  avec  1  a-ay^y•/:  pour  la 
répression  des  vols  flagrants  et  qualifiés,  elle  reste  la  seule  action 
privée  possible  pour  les  vols  auxquels  manque  un  de  ces  deux 
caractères.  La  ò'u.r,  yJ.o-r,z  tend  à  faire  payer  au  coupable,  pour 
l'attribuer  à  la  victime,  une  composition  pécuniaire  égale  au  double 
de  la  A'aleur  de  la  chose  volée''. 

L'organisation  de  linstance  est  de  la  compétence  des  thesmo- 
thètes,  ({ui  la  renvoient  soit  devant  un  juré  unique  (diétètej.  soit 
devant  un  jury   d'héliastes^,  sans   que   nous  puissions  déterminer 

'  Sur  les  Onze,  voy.  en  dernier  lieu  Lii-siip,  I.  pp.  74-81. 

*  Lys.,  C.  Agor.,  ηο,  p.  5o2  :    Έπ'  αυτοφώρω  τ>,  άπαγωγτ,  επιγέγρχπται. 

^  ΛΆλ  Ευκ  Byi.eveld,  ρ.  25,  et  les  citations. 

^  Έν  τω  ξΰλω.  Dem.,  C.  Tim.,  146,  p.  745.  Peut-être  qu'originairement  le  plaignant 
emmenait  le  malfaiteur  dans  sa  maison.  Mais,  au  iv•  siècle,  il  n'en  était  plus  ainsi. 
Dem.,  c.  Aristncr..  p.  647  ■'  Άπάγειν  εξεστιν  εί;  το  οεσμωτήρίον,  ονχ  οίχαδε,  ουδ'  δποι 
βοΰλετα'.. 

■''  Le  châtiment  sexécute  par  le•  bâton  άποτυμπανισμό:).  Lys.,  C  Agor.,  56,  ji.  i35. 
Cf.  Gi.oTz,  Soliiiarilé,  p.  43o,  n.   1.  Tii.\i.hi;im.   Gr.    Eechtsulterlhunier,  ji.   lii,  n.  5. 

■  \'a>  Kyk  Byi.eveld,  pp.  18-22;  69-78;  Gi.utz.  λ»  Klopè.  pp.  828  etsqq.;  Lipsivs. 
II,   I,   pj).  440-442. 

'  Nous  croyons  devoir  rappeler  ici  quehiucs  notions  touchant  l'organisation  judi- 
ciaire grecque.  Les  /u'/t.i.s<e.«  sont  les  membres  de  l'H/.ixta,  «  sorte  de  délégation  ou 
survivance  de  rassemblée  du  peuple  »  (C.mi.lemeh,  λ' ■  Heliueu,  dans  le  Dtcdonnaire 
de  θΛΐο:>ΐΒΐ:ηο  et  S.\pi.io).  Recrutés  par  tirage  au  sort  au  nombre  de  si.x  cents  pour 
chaque  tribu,  soit  six  mille  en  tout,  ils  sont  rejjartis  en  dix  sections  (ο'.κ»στΤ|ρίχ\ 
comprenant  chacune  un  peu  plus  de  cinq  cents  juges  (le  surplus  servant  de  sup- 
pléants). «  La  répartition  se  faisait  par  le  sort,  et,  pour  chaque  alTairc,  par  les 
soins  des  thesmothètes.  La  question  litigieuse  était  tranchée  par  leur  vole.  »  Sur 
les  héliastes,  voy.    en    dernier   lieu    Lii'su;s.    I.    pp.    i?.4-i66.   Les   diélètes   sont  des 
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exactement  les  refiles  qui  président  à  ce  choix  '.  Le  jur»'•  a  une 
double  mission  ;ι  remplir  :  se  prononciT  dahord  sur  la  question  de 
culpiihililt'•  ;  puis,  sii  la  résolue  aHirniativement,  estimer  en  argent 
la  valeur  de  la  chose  volée,  afin  de  pouvoir  fixer  le  montant  de  la 
composition  encourue  {τίμησι;).  Les  héliastes  (mais  non  le  diétètej 
peuvent  en  outre  frapper  le  voleur  d'une  peine  accessoire  [τ.ροτ.'ιμτ,ιιχ) 
infamante  :  l'exposition  publique,  les  entraves  aux  pieds,  sur  une 
sorte  de  pilori  [r.o'hy.iy.n)-  pendant  cin([  jours  et  cinq  nuits  '. 

.i"  Voxyh  /λ;-^ς.  Dès  le  temps  de  Solon,  ou  [)eu  après  lui,  le  vol 
est  devenu  un  délit  public,  et  l'action  publiqu••  {ypxvh)  a  concouru 
pour  sa  répression  avec  les  actions  privt-es.  Comme  les  actions 
publi({ues  en  général,  la  '/ρχζτ,  λκοζ?,;  peut  être  mise  en  mouvement 
par  une  autre  personne  que  le  volé,  mais  seulement  au  cas  d'inac- 
tion de  ce  dernier  ^  Elle  peut  être  dirigée  contre  tout  voleur,  flagrant 
ou  non,  qualifié  ou  non. 

L'organisation  de  l'instance  appartient  aux  thesmothètes.  Saisis 
par  une  plainte  écrite,  ils  instruisent  l'aliairc.  et  la  renvoient  devant 
un  jury  d  héliastes  ([ui  la  juge  La  peine  η  est  pas  fixée  d  une 
manière  invariable.  Le  jury  en  estime  le  montant  et  prononce  soit 
la  peine  de  mort,  soit  une  peine  pécuniaire  plus  ou  moins  élevée, 
à  laquelle  s  ajoute  nécessairement,  à  titre  de  -"^οστίατ/μχ,  la  peine  de 
la  chaîne  ''. 

On  ne  peut  pas,  pour  un  même  vol,  utiliser  plus  d'une  des  voies  de 

arbitres  fort  aiialtigiics  auv  indices  romains,  cl  choisis,  coinnic  ceux-ci,  sur  une 
liste  oriiiielle.  \\>y.  I.ii'silx,  I,  pp.  a20-233,  cl  l'ouvrage  ancien,  mai»  riiii<lamenlal. 
(le  Miri:»,  Die  Prirnlsrhieilsrichler  iin<l  die  liffentlichcn  Diiileten  Alhens.  Malle. 
1846.  auquel  il  faut  joindre,  en  consiili5ralion  des  rësullals  qu'il  lire  île  V.Mhenaion 
Polileia  ιΓ.\ιιι•^τογι:.  le  mémoire  de  I'ivcminoik.  De  arhilris  Alheniensiiim  juiltiicis, 
Munich,    1893. 

I  Les  procès  privés  (tò-'xi  òtxzO  dcvaiciit-il»,  &  notre  époque,  aller  iPahortl  aux 
diclètc«,  cl  ne  venaient-ils  qu'en  appel  devant  les  héliastes?  Cf.  Gii.in.itT,  /'  c",  p.  ^'ia. 
On  l'a  supposé.  On  pourrait  croire  plutôt  que  les  diétèlcs  n'étaient  ré|;ulicremenl 
saisis  que  si  les  parties  étaient  d'accord  pour  cela;  sinon  on  allait  devant  les 
héliasti-s. 

*  ΙΙοοοχάχΓ,  ou  ποοοττρά^Γ,  :  sorte  de  machine  en  bois  comprenant  des  intraves 
pour  les  pieds  du  condamné.  \Ό_ν.  l'oi.L.,  N'III.  7a    Kd.  I)i>iioiik.  Il,   p.   ι3• 

'  1îi:m.,  <'.  Tini.,  ιθ5,  p.  733.  3.  reproduisant  les  termes  mêmes  de  la  loi  :  Ο£0:τίΐ»ι 
5'îv  Tr,  ποίοχάκχτ;  τόν  πόοχ  πένΟ'  τ,μί^:ί;  xai  vJxTx;  lora;..  . 

*  Sur  la  YfiXfr,  χλοπΐ;;,  voy.  (ii.or/,  V•  A'/o/ié.  p.  8a8;  Van  ϊλκ  Ih  ι. ι  \  ι  ι  ι>.  pp.  aï-a3  ; 
78-811;   Lii-sirs,   II,  ι,   pp.  {38  ila. 

■•  I)i:»i..  <:.   Tini  .  io3,  p.  -32  :   'Kiv  τι;  ά"/<;ι  χλοπ>, -,  <ai  μή  τιμ',0>,  Oavirov.  rpoittuiv 

XjXi'i\    ΟίΤμό•/. 
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droit  (jue  nous  venons  dénumérer.  Le  volé  doit  choisir  entre  elles, 
en  examinant  quels  avantag-es  chacune  d'elles  lui  ollVe  dans  le  cas 
concret  où  il  se  trouve  '.  Les  diverses  actions  pénales,  privées  et 
publiques,  ne  concourent  donc  pas  l'une  avec  l'autre.  Elles  con- 
courent par  contre  avec  les  actions  rei  persécutoires,  di/.r,  iic-.'/.r^;  et 
ο/κ//  εΙς  iu'-^y.vw  κατάστασίν,  par  lesquelles  le  volé  peut  réclamer  qu'on 
lui  restitue  ou  qu'on  lui  exhibe  le  corps  du  délit.  D'ailleurs,  au 
cours  même  de  l'exercice  des  actions  pénales,  le  volé  obtient  rép^u- 
lièrement  la  restitution  de  sa  chose  -. 


Ces  quelques  données  sur  la  répression  de  la  /./sttvî  dans  le  droit 
atti([ue  du  iv''  siècle  suffisent  pour  nous  permettre  d'analyser  les 
textes  de  Plaute  et  de  Térence  relatifs  a\i  furili  m.  et  particulière- 
ment ceux  du  Pœnulus.  Esquissons  à  grand  traits  l'intrigue  de 
cette  pièce;  cherchons  surtout  à  en  démonter  le  mécanisme  juridique 
et  à  recueillir  les  détails  qui  peuvent  faire  comprendre  comment 
il  joue. 

La  ville  de  Gah'don,  en  Etolie,  possède  deux  g-racieuses  cour- 
tisanes, qu'on  nomme  Antérastilis  et  Adelphasium,  et  un  élé^^ant 
viveur,  qu'on  nomme  Agorastoclès.  Ces  trois  personnages  se  trou- 
vent être  proches  parents,  puisque  AgOrastoclès  a  pour  oncle  Han- 
non,  père  des  deux  jouvencelles;  mais  ils  ignorent  le  lien  (jue  les 
unit  :   des  pirates  les  ont   arrachés   tout   petits   à  leur  famille,   qui 


'  Transcrivons  ici.  à  la  suite  de  M.  Gi.otz,  le  passage  tle  Démostmum•:  fC.  Anilrol.. 
26-27,  P•  ^'*0  'lui  traite  dn  choix  à  faire  entre  les  diverses  actions  de  vol  :  a  Solon 
pensait  que  nul  ne  doit  être  privé  de  la  faculté  de  se  faire  rendre  justice  selon  ses 
moyens,  ('omment  peut-on  obtenir  un  ijareil  résultat?  En  ouvrant  à  la  fois  plusieurs 
voies  légales  contre  les  auteurs  de  délits.  Prenons  pour  exemple  le  vol.  Tu  es 
vigoureux  et  sûr  de  ta  force,  arrête  toi-même  le  prévenu  (άπχγ<.>γΐΓ|);  seulement,  lu 
courras  risque  de  j)ayer  mille  drachmes.  Si  tu  n'es  ])as  assez  fort  pour  agir  ainsi, 
va  chercher  les  magistrats.  Ce  sont  eux  qui  procéderont  à  l'arrestation  (εφήγτ,τι:). 
Est-ce  lu  encore  trop  i)0ur  toi?  Intente  une  accusation  (γραφή  κλοπ^,ΐ).  Tu  te  méfies 
de  toi-même,  tu  es  pauvre  et  tu  ne  pourrais  pas  |>ayer  mille  drachmes,  intente 
l'action  civile  de  vol  (δίκη  κλοπί,ς)  devant  un  arbitre,  et  tu  ne  courras  aucun  danger. 
Toutes  ces  voies  ne  se  confondent  nullement  entre  elles.  »  Trad.  D.\iu:stk,  Les 
jtlaidoyers  politiques  de  Démosthène,  1879,  I,  p.  12). 

-  (îi.oTZ,  V"  Klopè,  p.  829.  Cela  ne  souffre  de  difficulté  que  pour  l'àuxyotj-T,.  à 
raison  d'un  texte  de  Diîmosthiîm;  (C.  Tiniocr..  ii3,  p.  736);  néanmoins  laffirmative 
est  généralement  admise.  Pl.vt.ni;r,  II,  p.   174:  Gi.otz,  V"  Klopè,  p.  83o. 
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lial)it;iit  (^arthai^-e,  les  ont  transportés  en  Grèce  et  vendus  à  des 
maîtres  diliérents.  AiitérasLilis  cl  Adelphasiuin  sont  tombées  entre 
les  mains  d'un  louche  Iraliijuant,  —  maquig^non,  entremetteur, 
tenancier  de  mauvais  lieu,  (jue  sa  rapacité  et  sa  brutalité  ont  fait 
surnommer  Le  Louj)  ([.i/cus  .  Plus  heureux,  Agorastoclès  a  été 
adoj)lé  par  son  maitre,  un  riche  vieillard  duquel  il  a  hérité  de 
g'rands  biens;  il  mène  une  vie  brillante  et  oisive.  Le  hasard,  ce 
hasard  merveilleux  qui  constitue  1  un  des  ressorts  principaux  de 
la  cotut'die  nouvelle',  η  a  pas  fait  les  choses  à  demi.  Il  ne  s'est 
pas  contenté  de  réunir  dans  la  même  ville  Agorastoclès  et  ses 
belles  cousines:  il  y  a  amené  Eros,  Agorastoclès  a  rencontré 
Adelphasium,  il  l'a  admirée,  il  lui  a  conté  fleurette,  il  s'est  épris 
d  elle.  Il  semble  que  l'accord  doive  se  faire  aisément  entre  une  fille 
peu  farouche  et  un  galant  généreux,  (jui  a  les  moyens  de  l'être. 
Mais,  si  l'accord  se  faisait  aisément,  il  n'y  aurait  pas  de  pièce.  Or, 
il  y  a  une  pièce,  et  l'accord  tarde  à  se  faire,  parce  ({u'un  tiei-s  a 
intérêt  à  séparer  les  deux  amants  :  c'est  Le  Loup-.  Non  par  scrupule 
moral  ou  pour  tout  autre  motif  avouable,  mais  par  cupidité.  Le  Loup 
prétend  exploiter  sans  vergogne  le  penchant  d'Agorastoclès.  et  il 
lui  tient  la  dragée  haute.  Aussi  le  jeune  homme,  habitué  à  des 
succès  faciles,  conçoit-il  un  grand  dépit  contre  le  gêneur;  il  s'exas- 
père, il  brûle  de  se  venger  et  d'avoir  Adelphasium  toute  à   lui. 

Comment  y  par\  enir?  Asse/,  médiocrement  doué  pour  l'intrigue, 
.Vgnrastoclès  serait  fort  embarrassé,  s'il  η  avait  S(ms  la  main  un 
homme  de  ressource,  son  esclave  Milphion.  (^e  valet  de  comédie, 
ancêtre  de  nos  Crispins  et  de  nos  Scapins,  sans  plus  de  scrupules, 
mais  avec  moins  de  panache,  abonde  en  subterfuges  pi-opres  à  fairi* 
ré'ussir  tous  les  desseins '.  Il  n'ignore  même  point  les  détours  de  la 
chicane,  car  c  est  une  fourberie  juridique  qu'il  propose  à  son  maitre, 
dès  (|ue  celui-ci.  dans  le  dialogue  par  lequel  s'ouvre  la  pièce,  la 
pris  pour  coiilident  de  son  amour  et  de  ses  déceptions  '. 

'    l'n.  K.  I.iiinvNii,  Dait.t.   |>.  3()a  cl  s(|(j 

'  Sur  l'iUlilude,  en  ri'-aliU'•  assez  peti  1ιΐ)(ί(]υο,  (jiu•  I*i m  τι  |ιγι•1«•  ά  1  enlreiiu-lleur. 
et  sur  les  (|uesli()nH  de  coinpcisitiun  que  celle  attitude  8oul<'\e.  voy.  Γ.ιο,  Piatii. 
/Ί)Γί(•Λ'..  pp.    175-176  et  i>.  iiog. 

^  Cf.  F-ii<ii«\M>,  Dans,  p.    i34  cl  xcpj. 

'  Ntnis  iivon»  cru  ilevoir  rc|ir(i(iuire  ici  d'asse/  loiijfx  fr-i^iDcnls  du  Pirniilu*.  Il 
nous  η  seinliK-  que  i)icii  des  détuils  juridi(|ue9  du  coup  monté  contre  le  leno  échap 
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MiLPHiON.  Veux-tu  dès  aujourd'hui,  sans  dam  et  sans  dépens,  faire 
dAdelpliasium  ton  affranchie  ? 

Agorastoclès.   J'en  brûle,  Milphion. 

M.  Je  t'en  fournirai  les  moyens.  As-tu  chez  toi  trois  cents  Phi- 
lippes  d'or  ? 

A.   Six  cents,  s'il  le  faut. 

M.  C'est  assez  de  trois  cents. 

A.   Qu  en  veux-tu  faire? 

\'ers  i6'5  et  sqq.   Ί,  j,  35  et  sqq.). 
Mii.PHio.   \'in  tu  illam  hodie  sine    damno  et]  dispendio 

tuo  tuam  libertam  facere? 
Agorastoclès.  Cupio,  Milphio. 

M.         Ego  faciam  ut  facias.  Sunt  libi  intus  aurei  i65 

trecenti  nummi  Philippi? 
A.  Sescenti  quoque. 

M.        Satis  sunt  trecenti. 
A.  Quid  iis  facturu's? 


paient  aux  exégètes  de  notre  pièce,  et  nous  avons  voulu  ne  rien  laisser  perdre  de 
ceux  de  ces  détails  qui  touchent  au  furlum.  Conformément  au  principe  que  nous 
suivons,  nous  avons  transcrit  intégralement  le  texte  d'après  l'édition  Leo  {Plauti 
comœdiae,  Berolini,  1895-1896),  —  non  sans  avoir  confronté  avec  elle  l'édition 
UssiNo  (T.  Maccii  Plauli  comœdiae-,  Ha^niae,  1892,  vol.  IV,  2« part.),  que  recommande 
particulièrement  son  commentaire  développé,  l'édition  Ritsciii.,  Loewb,  Gcf.tz  et 
ScHOELi.  (T.  Macci  Plauti  comœdiae,  Lipsiae.  1871-1890,4  vol.;  le  Pœnulus,  revu  par 
GuETz  et  ScHûEi.L,  forme  le  fase.  5  du  tome  II:  nous  avons  aussi  utilisé  la  petite 
édition,  plus  récente,  de  Gcetz  et  Sciioem,,  T.  Macci  Plauli  comœdiae,  Lipsiae 
(Teubner),  1900,  fase.  5),  et  enfin  l'édition  LintiS.vy  T.  Macri  Plauti  comœdiae, 
Oxonii.  t.  II).  Mais,  comme  la  transcription  de  très  lon^s  fragments,  de  lecture 
difficile,  pouvait  lasser  le  lecteur,  nous  nous  sommes  risqués,  exceptionnellement, 
à  les  traduire,  .\ucune  des  traductions  françaises  qui  existent  ne  pouvait  nous  satis- 
faire, ni  les  traductions  ternes  et  vieillottes  de  N.vi  ihît  Théâtre  de  Piaule,  dans 
la  Collection  Garmkr)  ou  de  A.  Fkançois  (dans  la  Collection  Nis.vrd),  ni  même  la 
traduction  plus  pittoresque  et  plus  colorée  de  L.mhent  T.mi.h.vde  Piaule.  Trois 
Comédies,  Paris,  1900),  qui,  d'ailleurs,  outre  de  parti  pris  la  truculence  de  Pi. .vin:. 
Nous  avons  donc  essayé  de  faire  nous-mêmes  ce  travail,  sans  nous  en  dissimuler 
les  difficultés.  Nous  avons  cherché  avant  tout  l'exactitude  et  la  propriété  de  Tinter- 
l)rétation  juridique,  sans  aller  cependant  jusqu'au  point  où  une  interprétation  trop 
technique  préjugerait  des  solutions  à  dégager  ultérieurement  sur  des  questions 
encore  obscures.  Bien  souvent,  nous  avons  adapté  l'original  latin  plutôt  que  nous 
ne  l'avons  traduit  littéralement.  Ainsi,  pour  rendre  les  mots  addictum  lenes 
vers  720  ,  nous  avons  écrit  :  Je  suis  ton  homme  (en  pensant  au  sens  étroit  qu'airccle 
ette  dernière  expression  dans  la  langue  du  droit  féodal).  Hien  évidemmenl. 
addiclus  na  pas  d'équivalent  adéquat  dans  la  langue  de  notre  droit  modei'iie. 


ij;s  Al TKiKs  DitAMA ι iiji  Ks  Di   VI'  sii;<:i.K  i:,:{ 

M.  Tais-toi!  L'entremotteur  '  au  complet,  avec  sa  maisonnée  au 
complet,  voilà  ce  que  je  t  olfrirai  aujourd'hui  gratis. 

A,   Comment  feras-tu? 

M.  Tu  vas  le  savoir  !  Collybiscus,  ton  fermier,  est  aujourd  Imi  en 
ville.  Il  n'est  pas  connu  de  1  entremetteur.  Saisis-tu? 

A.  Je  saisis,  parbleu!  Maison  veux-tu  en  venir,  je  n'en  sais  rien. 

M.   Tu  n'en  sais  rien? 

A.   Non,  parbleu. 

M.  Eh  bien!  je  vais  te  le  faire  savoir.  On  lui  remettra  l'argent, 
pour  qu'il  le  porte  à  l'entremetteur,  en  disant  qu'il  est  en 
voyage,  (juil  arrive  de  l'étranger,  qu'il  veut  faire  l'amour  et  en 
prendre  à  son  aise,  ({u'il  cherche  un  endroit  sûr  poui•  se  débau- 
cher en  cachette,  sans  que  nul  s'en  mêle...  Cupide  conmie  il 
l'est,  l'entremetteur  l'accueillera  d'emblée.  Il  mettra  à  lOmbre 
Ihomme  et  {"argent. 

A.  Ce  plan  me  va. 

M.  Tace. 

l'utum  k'iioiieni  libi  eiim  loia  faniilia 

dabo  hodie  dono. 
Λ.  (Jui  1(1  factuiu's? 

M.  lam  .><cies. 

Tuos  (Collybiscus  nunc  in  urbest  viliciis;  ijo 

eum  liic  non  novit  leno.  Salin  iiitellegis? 
A.  Inlellefio  hercle,  sed  quo  évadas  nescio. 

M.         -Non  8cis? 
Λ.  Non  liercle. 

M.  .\l  e^'o  iam  faxo  scies. 

Va  dabitur  .lunim.  ul  ad  lenotiem  déferai 

dicalijue  se  pere^riiiuiii  esse,  e\  alio  oppido  :  i-5 

se  amare  velie  al(|ue  obsequi  animo  suo; 

locum  sibi  velie  liberum  praeberier, 

ubi  ncquam  facial  clam,  ne  quis  sii  arbiler. 

Leno  ad  se  aceipiet  auri  cupidus  illico; 

celabil  hominem  et  .iiirum. 
A.  (ionsiliiini  j)lacel.  180 


'  .Nous  avons  enipliiyc  le  mol  entremrtleiir  pour  (radiiire  le  latin  temt,  bien  qu'il 
!»<hI  lonp,  lourd  cl  solennel.  Mais  peul-tMre  li•  mol  m.nitterrau  cùl-il  urmliló  trop 
rude,  mal(;r('-  raiitoril•'•  de  nos  vieux  auteur». 
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M.  Demande-lui  alors  si  ton  esclave  est  venu  chez  lui.  Il  croira  que 
c'est  moi  ([ue  tu  réclames  ;  tout  à  trac  il  dira  non  Pas  de  doute 
que  du  cf)up  il  ne  se  rende  envers  toi  voleur  au  double  de 
rhomme  et  de  largent.  Or  il  n"a  pas  de  quoi  faire.  Λ  peine 
sera-t-il  arrivé  en  justice  que  le  préteur  t'adjugera  toute  la 
maisonnée.  Comme  cela  nous  ferons  tomber  dans  le  panneau 
l'entremetteur  Le  Loup. 
A.   Ce  plan  me  va. 

On  suit  de  point  en  point  les  instructions  de  Milphion.  On  cos- 
tume  (^ollybiscus,  on  le  style,  on  lui  remet  les  trois  cents  pièces 
d'or.   Puis  Agorastoclès   racole    des  témoins  (testes,  advocati)  que 
nous  voyons  défiler  à  sa  suite  vers  le  début  de  l'acte  111.  11  y  a  là, 
entre  Agorastoclès  et  ses  acolytes,  un  long  colloque  (jui  fournit  de 
précieux  renseignements  sur  les  mœurs  judiciaires  de  l'époque,  et 
plutôt,  semble-t-il,  sur  celles  de  Rome  que  sur  celles  d'Athènes•. 
Nous  n'en  retiendrons  que  ce  qui  touche  à  la  question  du  furiiim. 
Agorastoclès  fait  minutieusement  la  leçon  aux  témoins. 
Agorastoclès.  Vous  savez  raiîaire.  Je  vous  ai  conté  pour(juoi  j'ai 
besoin  de  votre  aide,  k  propos  de  cet  entremetteur  qui  se  joue 
de  mon  amour  depuis  si  longtemps.  Je  veux  lui  tendre  un  piège 
avec  mon  argent  et  mon  esclave. 

M.         Rogato,  serves  veneritne  ad  oum  tuos. 

nie  me  censebit  qiiaeri  :  continuo  libi 

ncfialiit.  Quid  lu  dubitas,  quin  extempulo 

(hipli  libi  auri  et  iiomiiiis  fur  leno  siet? 

Neque  id  unde  efliciat  habel  :  ubi  in  ius  venerit,  iSô 

addicet  praetor  familiam  totam  tibi. 

Ita  decipiemus  fovea  lenonem  Lycum. 
.Λ.         Placet  cousilium. 

\'v.  .■')47  et  sqq.  (III,  i,  44  et  sqq.V 
AooR.  Scilis  rem,  narravi  vobis  quod  veslra  opera  nii  opus  siel. 
de  lenone  lioe,  qui  me  nmantem  ludificalur  tam  diu, 
ai  paratae  ut  sinl  insidiae  de  iuiro  et  de  servo  meo. 


'  Cf.  le  passage  sur  le  mènie  sujet  qui  va  du  vers  565  au  vers  374.  Apres  avoir 
coupé  sa  traduction  en  y  intercalant  ipielques  traits  de  mœurs  locales,  Pi.aitf 
revient  brusquement  à  son  originili.  I.bh.  ot 'Mitscui.,  (îoet/  et  Schcki.i.  placent  ces 
vers  entre  croclieLs. 
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Les    ikmhins.    Nous  savons  dt'jii  tout  cela... 

.VfiOK.   Oui  certes...  Mais  un   instant,  que  je  sache  que  vous  savez 

l'aiTaire.  \'ite,  redites-moi  ce  que  je  vous  ai  dit  tantôt. 
Lks  ikmoins.    N'rainient.'  Tu   vt-ux   vérifier    si    nous   savons.'  Tu    te 
ligures  (jue   nous   avons  oubli»•    1  liisloire  des  trois   cents  Phi- 
lippes  que  tu  as  donnés  à  ton  fermier  (^ollyhiscus  pour  qu'il 
les  porte  ici  à  l'entremetteur,    ton  ennemi,   en  jouant   le  rôle 
d'un  voya<^eur  étranger?  Dès  qu'il   les  aura   remis,  tu  viendras 
(juérir  ton  esclave  avec  l'argent. 
.\i.uR.   Vous  avez  bonne  mémoire;  vous  m'avez  bien  retenu. 
I.KS  TK.MOi.Ns.    Il  dira  non;  il  croira   (jue   c  est    ton  Milpiiion   (|ue  tu 
cherches.  Cela  fera  monter  tout  K•  vol  au  double.  (  )n  t  adjugera 
l'entremetteur.  C'est  pour  celle  alfaire  ([ue  lu  demandes  notre 
li-moignage. 
.Vc.oi!.    \  ous  tenez  lalVaiie. 

11  y  a,  dans  les  scènes  (jue  nous  venons  de  parcourir,  deux  pas- 
sages connexes  qui  offrent,  h  notre  point  de  vue',  quelques  difli- 
cultés  de  lecture  et  d  interprétation.  C'est  le  passage  des  vers  iH.Î- 
iS^  ((Juid  tu  didiilas.  (juim  l'xtempido  dupli  libi  auri  et  hominis  fui• 
leno  siel  .'    et   le  passage   correspondant   du   vers  iV)')     Id  duplieabit 

.\ii\(m:\ti.  ()mnia  istaec  seinius  iain  nos...  55o 

\'v.  .j."».")  et  sf|(j.  (III.   I.  .*»•.'.  et  ?q(|.). 
Af.nit     lin  profectn  est.  î^ed  ajrite  if,'iliir.  ul  sciam  vos  scire  rem,  Γ)55 

expcdile    et    mihi  (piae  vobis  dudum  dixi  (licite. 
Aiiv.     liane?  Teinplas  an  sciamus?  Non  nieminisse  nos  ralu's 

quo  modo  Irecenlos  l'hilippos  (lollybisco  vilico 

dederis,  quos  deterrei  hue  ad  ienonem  inimicum  tuoni, 
is(|ue]  se   ul  assimularel  |)erc^'rinum  esse  aliunde  c\  aii<•  oppido  .' 

56o 

l'bi  is  deluleril,  lu  eu  quacsilum  servom  advenies  liiom 

eu  m   pecunia. 
.λ<;<ικ.  .Meminislis  mcmoriter.  servastis  nie. 

Aiiv.      Ille  ne^'abil  :  .Milpliioiiein  (piaeri  censebil  luom; 

id  diiplie.d)il  oiime  furluni.  Leno  addieetiir  Uhi. 

.\(l  eam  n-iii  nos  esse  leslis  vis  Ubi. 
.λϋ'•κ.  Tenelis  rem. 


'   Piuir  le  vers  ifi3,  vny.  Siuiîimm.  De  Pirniilo  l'iaiitin.i  iiti.tettiones  rniicir,  Hiinnac. 
!**83.  pp.    17   19. 


156  LES  SOIRCKS 

omne  furtum).  Il  convient  d  étudier  de  près  ces  passages,  qui  peu- 
vent présenter  un  grand  intérêt  juridique. 

Le  premier  est,  en  la  forme,  le  plus  embarrassé.  Les  copistes 
eux-mêmes  ont  du  avoir  delà  peine  à  le  comprendre.  Les  manuscrits 
portent  des  traces  de  corruption.  La  plupart  donnent  la  leçon  hauri 
qu'on  coirig-e  naturellement  en  aiiri.  L'un  des  meilleurs,  le  Codex 
Palatinus  Vaticaniis  donne  aussi  la  leçon  duplici  (au  lieu  de  dupli), 
ce  qui  change  complètement  le  sens  de  la  phrase,  et  lui  enlève 
presque  toute  sa  portée  juridique.  Avec  cette  leçon,  on  traduirait  à 
peu  près  :  «  Grâce  à  ta  duplicité*,  lentremetteur  commettra  à  tes 
dépens  (duplici  tibi)  un  vol  portant  sur  l'esclave  et  sur  l'or.  <> 
Mais,  depuis  Gamerarius-,  les  éditeurs,  même  les  plus  récents 
fUssing,  Gotz  et  SchoU,  Leo,  Lindsay,  etc.),  s'accordent  à  écarter 
duplici.  Ils  regardent  ce  mot  comme  une  correction  maladroite  faite 
par  quelque  scribe  sur  un  texte  qu'il  n'entendait  pas;  ils  tiennent 
pour  dupli,  qui  s'autorise  du  rapprochement  avec  le  vers  Γ)64  (dupli- 
cabit).  Mais  toute  difliculté  n'est  pas  écartée  parce  choix. 

En  partant  de  la  leçon  dupli,  nous  rencontrons  en  effet  deux 
interprétations  possibles,  qui  ont  toutes  deux  leurs  partisans. 
1°  Lune  est  celle  à  laquelle  ont  pensé  spontanément  plusieurs  édi- 
teurs de  Plante,  qui  ont  mis  auri  et  hominis  entre  virgules,  comme 
apposition  à  dupli  :  «  Le  leno  sera  voleur  de  deux  choses,  l'or  et 
l'esclave  'K  »  Cette  interprétation,  qui  a  le  mérite  de  la  simplicité, 
et  en  faveur  de  laquelle  on  pourrait  présenter  cjuelques  arguments  *, 

'  Sur  le  sens  de  duplex,    voy.   KniEDRicn.   Calulli    Veronensis   liber,   Leipzi{f  et 
Berlin,   1908,  p.  45i. 
-  Gamerariis  (3.), Plauti  comoediae.  Baie,  i552. 

'^  Ainsi  UssiNG,  IV,  2,  p.  3o4.  184  :  Ritschi..  (îuetz  et  Schœi.i.,  II,  5,  p.  ao  ;  Lindsav,  etc. 
■•  Il  nous  semble  qu'on  peut  invoquer,  en  faveur  de  cette  interprétation,  un  rap- 
prochement de  textes.  Aux  vers  182  et  sqq.,  563  et  sqq.,  on  décrit  comme  il   suit 
les  résultats  de  la  dénéfçation  du  leno  : 

V.  182  :  continuo  tibi 

neμabil.  Quid  lu  dubitas,  quin  extempulo 
dupli  libi  auri  et  hominis  fur  leno  siet? 
X.  563  :         nie  neg'abil  :  Milphionem  quaeri  censebil  tuom; 
id  duplicabit  omne  furtum. 
Or,  le  même  développement  reparait  aux  vers  736  et  sqii. 
Extemplo  denegabit.   —  luratus  quidem. 

—  Homo  flirti  se  adstringet.  —  Ilau  dubium  id  quidemsi. 

—  Quantum  i/u.i/i/j/ni  .i</  eum  eril  delatum. 

Ces  derniers  mots  correspondent  évidemment  aux  vers  184  et  564  des  précédents 
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Si-  heurte,  croyons-nous,  à  deux  objections  capitales.  La  première, 
c'est  que  dupluni  signifie  le  double,  et  non  point  deu.r  choses.  La 
seconde,  c'est  que  le  vers  Γ)64,  symétrique  du  vers  i84i  ^^  peut,  de 
(jiiclque  favon  qu  on  le  tourne.  si<^ni(ier  "  cela  fera  porter  le  vol 
sur  deux  choses  »  («  id  du[)lical)it  oiime  fiirtum  ").  2°  Lautre  inter- 
prétation est  celle  qu'admettent,  sans  la  discuter,  à  peu  près  tous 
les  juristes  qui  se  sont  occupés  de  ce  passage  '  :  «  Le  leno  sera 
voleui•  de  l'or  et  de  l'esclave  au  double  »  (dupli  étant  un  génitif 
de  prix),  e  est-h-dire  :  «  Le  leno  encourra  une  condamnation  au 
double  comme  voleur.  »  Cette  interprétation  laisse  au  mot  dupluni 
son  acception  propre;  elle  cadre  mieux  avec  le  vers  5f)4,  qui.  mal- 
heureusement, n'est  pas  tout  à  fait  clair.  Klle  peut  s'autoriser  aussi 
de  certains  arguments,  dont  quelques-uns  (int  de  la  valeur-.  En 
voici  un  qu'on  n'a  pas  produit,  croyons-nttus.  La  phrase  :  ><  Quid 
ludubitas...  quin...  dupli...  fur  leno  siet  »  a  pour  corollaire  la  phrase 
Neque  id  unde  efficiat  liabet.  »  Ce  n'est  que  si  Lycus,  condamné 
|)our  vol,  se  trouve  insolvable,  que  le  plan  de  Milphion  réussira.  La 
ruse  échouerait  si  Lycus  avait  de  quoi  s'acquitter.  Or  il  pourrait 
sans  doute  payer  une  condamnation  au  simple.  Il  dit  lui-même,  aux 
vers  i.'{()2-i363  :  «  ()bsecro  te,  ut  liceat  simpluui  solvere,  Tiecen- 
los  pliilip[)os  :  credo  conradi  potest.  »  Cela  expliijuerail  la  men- 
tion il  une  condamnation  au  double  aux  vers  iH'j  et  Γ)(»ί,  men- 
tion   nécessaire,  puis(jue    cette   condamnation    constitue  une  pièce 


clt'-xcloppenienls.  Ils  en  préciseiil  lo  sens  :  il  s'a^H  iinic|iicment  de  soMiir  (tur  quels 
olijets  porlei-H  le  fiirlum:  mais  il  ne  s'agit  pas  de  savoir  si  la  jneni  montera  au 
duiihlc. 

'  P.  ex.  ('osta.  p.  .ioR;   I'ern  vj\i>,  p.    177. 

=  D'autres  auraient  une  \idcur  moindre.  A  pi-emiérc  vue.  on  pourrait  eliercher  à 
-  .ippii>cr  SUI•  le  vers  iS.'î  :  Nc(|ue  id  unde  efliciid  habel.  Si  id  c>l  I••  complément 
île  ef/iriat,  il  se  rap|)orte  à  dupluni.  et.  comme  il  «lésitrne  \  isihlenicnt  une  somme 
d'ui>'ent,  dujtluni  lui-même  desiane  aussi  le  montani  d'une  pœnn  pécuniaire.  — 
Mais  il  n'est  passùrcpic  id  >ioi(  le  eomph'-ment  de  e/'/friai.  Car /".fire  et  ef/irrre.  dans 
If  sens  i\c  pai/er.  s'cmploiciil  souvent  sans  réj;iiiu•.  I'.  ex.  (îbii...  .V.  Λ..  X\'l,  i<),  i5  : 
.\<lsiduiis  in  .\ll  lahulis  pro  locuplele  et  facile  facienli  diotus.  Dans  la 
lanjîue  juridi(|ue,  facere  pnsse.  pris  absolument,  est  Γι-ΐ|υί  valent  de  solrendn  este  : 
inversement,  facere  non  pnsse  [cl  non  facere  nihil  poxse)  est  l'équivalent  de 
toh'endn  non  esxe  (^'oy.  Mpi  man>-Ski:iîki.,  Ilandlexikon*,  \•  facere.  p.  ao3  i  p.  ex. 
hiy.,  17.  2,  fr.  a3.  pp.:  fr.  81;  Dig.,  xi.  .1.  fr.  18.  1.  fr.  aS;  fr.  hi.  etc.).  M  peut 
donc  «Mre  le  complément  de  hahet.  et  désigner  la  même  chose  «pie  unde  efficitl 
(Cf.  l'expression  juri«liquc  ix  unde  pelitur  servant  :\  désiirner  le  <léfeiidctir  A 
un  procès      Cn;  ,   />e  nr.il.,  I,  i6.   167Ì. 
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essentielle  du  complot'.  Nous  croyons  donc  (jue  Plaute  a  eu  en 
vue  la  condamnation  uu  double  du  furliim  nec  manifesium  dans 
ses  vers  i84  et  504- 

Mais,  tout  en  l'admettant,  nous  devons  reconnaître  que  la  forme 
dont  il  s'est  servi  est  bien  insolite.  On  rencontre  le  génitif  de  prix 
accompagnant  des  verbes  exprimant  une  idée  ά  appréciation,  ά  éva- 
luation, comme  acsfiniare,  hahere,  condernnare  ;  on  ne  le  rencontre 
pas  avec  des  locutions  desquelles  cette  idée  est  absente'-.  En  face  de 
condernnare  aliqiiem  dupli,  attesté  par  maints  exemples  "^  nous 
n'avons  aucune  autorité  valable  à  invo(|uer  à  Tappui  de  furem  esse 
dupli  dans  le  sens  de  comnietlre  un  vol  passible  d'une  condamnation 
au  double.  11  y  a  là,  dans  l'idée,  un  saut  brusijue,  qu'on  rend  plus 
sensible  en  remarquant  que  furem  esse  équivaut  à  peu  près  à 
furari,  et  qu'on  ne  pourrait  pas  dire  ici  furari  dupli,  tandis  (|ue 
furari  duplum  aurait  un  sens  totalement  différent. 

Levers  584,  plus  acceptable  en  la  forme,  reste  cependant  ambigu. 
Ussing  le  tient  pour  corrompu,  se  basant  sur  des  arguments  de 
fond  dont  nous  ne  pouvons  faire  état  ici,  et  sur  l'emploi  assez  sur- 
prenant donine'*.  Il  propose  même  de  le  corriger,  et  delire  :  Id 
implicabit  hominem  furto  (ou  furti)  ■'.  Nous  ne  pouvons  adopter 
cette  retouche  trop  conjecturale.   Mais   nous    noterons    cependant 

'  Ce  qui  enlève  un  peu  de  sa  force  à  celle  arj^umenlation.  c'est  le  soupçon  de 
remaniement  qui  [ilane  sur  le  dénouement  duquel  les  vers  i362-i363  sont  extraits. 
Infra,  §  5. 

-  Cf.  Riiìmann-Lejay.  Syntaxe  latine^,  Paris,   1908,  pp.  116  et  sqq. 

^  Cato,  De  agri  cultura,  pr.  :  Maiores  nostri...  in  lej^ibus  po.sivcrunl.  furem 
dupli  condemnari,  feneralorem  quadrupli.  Cf.  Pi.ait.,  Moslell.,  v.  logy  (X .  1, 
48):  hune  arjjenti  condemnabo  facilius.  .Vi.fenls,  /.  //  Digestorum,  Dig.,  XV,  3, 
fr.  16  :  Si  quo  amplioris  pecuniae  boves  essent,  eius  oportere  dominum  condem- 
nari. Gem,  ,  /V.  Α.,  XX,  1,  38  :  index  hominem  pecuniae  damnabat,  etc.  Cf.  la 
roniiemnalio  d'un  grand  nombre  de  formules  :  quanlao  pecuniae  aequum  tibi 
viilebitur  N'"  X'"...  condemnari;...  eius  condemna,  etc.  Nous  croyons  que  beaucoup 
ûcs  condemnalUmes  que  les  restitutions  construisent  avec  un  accusatif  ^duplum  .. 
condemna;  tanlam  pecuniam...  condemna)  devaient,  en  n'-alilc.  malgré  l'autorilc 
de  Gaius  (I\',  46  et  sqq.),  se  construire  avec  un  génitif  (dupli...  condemna; 
tantae  pecuniae...  condemna).  La  syntaxe  de  la  procédure  romaine  n'a  pas  été 
assez  étudiée. 

'  Enîi)loi  beaucoup  plus  surprenant  d'ailleurs  au  point  de  vue  de  la  langue  clas- 
sique qu'au  point  de  vue  de  la  langue  de  Plaute.  Chez  un  auteur  classique,  omne 
fiirtnm  n'équivaudrait  ni  à  Inliim  fnrium.  ni  à  omnia  furia.  Mais,  chez  Pi.attk. 
omne  furliim  peut,  sans  difficulté,  être  jiris  [xiur  lotiun   fiirliim. 

'  Ussi.nî;,  lY,  2,  p.  322. 
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rallure  embarrassée  du  texte  :  cosi  à  grand'peine  qu  υη  peut 
prendre  duplicare  onine  ftirlnm  coinrne  é(|uivaleiit  de  dupli- 
care iofuni  p(pn;iin.  Nous  chercherons  plus  loin  à  nous  expliquer 
pourquoi  Piaule  a  usij  ici  d'équivoque  en  mentionnant  la />œ//a  (/{//;//. 
Revenons  à  l'analyse  du  Pœnulus,  Après  le  colloijue  d  Agoras- 
toclès  avec  les  témoins,  on  voit  apparaître  Coilybiscus.  Les  témoins 
s'approchent  de  lui.  et  demandent  à  examiner  l'ar^^enl  qu'il  porto. 
AciOR.  Cet  hoinnie  a  sur  lui  trois  cents  écus. 
Lks  témoi.ns.    Il  MOUS  faut  vérifier  le  compte,  Agorastoclès,  pourijue 

nous  puissions  lénioii^ner    tout  ;i    l'heure   en   connaissance    de 

cause. 
CoLLYBiscLs.   .\llez-y,  vérilio/. 

Les  témoins  aniènentle  rustre  chez  l'entremetteur.  Ils  le  donnent 
pour  un  étranger,  qui  vient  de  Spaite,  où  il  servait  sous  le  roi 
Aliale,  et  qui  veut  mener  joyeuse  vie  Mais  il  demande  avant 
loul  à  être  traité  discrètement.  11  a  di's  r.iisons  sérieuses  de  se 
I  acher,  ayant  déserté  après  la  prise  de  la  ville.  L  entremetteur 
;iccueille  le  nouveau  venu  à  bras  ouverts,  promet  tout  ce  qu  on 
veut,  et  1  emmène  che/  lui.  Les  témoins  font  signe  à  .Vgorastoclès. 
Les  tkmoins.    Si   nous  aj)pelioiis   .V^Orastoclès   ici   dehors.'    II   serait 

pour  lui-même  le  j)lus  sûr  des  témoins.  lié,  chasseur  de  v(deurs. 

sors  vite  de  ton  alFùt.  jiour  constater  de  tes  yeux  (jue  I  enlre- 

metleur  reeftit  de  l'argent! 

\  V.  ,5()'j  pI  s(|q.  (lil.  •Λ.  17  et  sqq.  . 
A'.i'H.  Ilio  Irecenlos  nummos  numeralos  hahel. 

\i.\.      l'r;;o  nos  inspieere  oportel  istucaurum,  .Ajjoraslocles,  *);>."» 

ut  sci.imus  (|ui(l  Hieainus  mnx  pro  teslimonio. 
'  iol.i      Aiiile,  irispicile. 

\\.  (;(i2  ii(i4   III,  Λ.  i!)-5:n. 

Λΐι\.     M  cnim  liic  clam  fiirlim  esse  voli,  ne  (|uis  >ei.il 
neve  arl)iler  sii.  Nam  hic  lalro  in  Sparla  luil. 
ul  qiiidem  ipse  nobis  dixil.  ;q)ud  rej;ein  .AUaliini  : 
tilde  hue  .ΊπΓιι•;ίΙ.  qu(^ni;im  capilur  oppidum. 

\  \  .  707  el  s(|(|.     m,  :{.  i)'|  cl  sq(|,). 
\ii\ .     Quid  si  cvoecnuis  hue  forns  .-\<;orasloclem. 
ul  ipsus  Icsli.s  sii  sibi  cerli.ssumus .' 
Heus  lu,  qui  furem  captas,  epredere  ocius. 
ul  lutf  inspeeles  auriiui  l"nuni  d.tri.  7111 
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Agorastoclès.  Qu  y  a-t-il  ?  Que  voulez-vous,  témoins? 

Les  témoins.  Un  coup  d'oeil  à  droite  1  Ton  esclave  va  bâiller  l'arg-ent 

aux  mains  de  l'entremetteur. 
GoLLYUiscus.  Allons,    prends  cela,  s  il  te  plait.    Voilà  le  compte  : 

trois  cents  pièces  d  or  qu'on  appelle  des  Philippes.  Avec  cela 

soigne  moi.  Je  veux  les  manger  lestement... 
Lycus.  Suis-moi  donc. 

GoLLYBiscus.   Introduis-moi.  Je  suis  ton  homme. 
Agor.  a  présent,  que  me  conseillez-vous? 
Les  TÉ5I01NS.  De  ne  pas  t'emballer. 
Agor.  Et  si  je  ne  peux  pas  me  contenir? 
Les  témoins.   Fais  comme  tu  pourras. 

Agor.  Vous  avez  vu  quand  l'entremetteur  a  reçu  l'arg-ent? 
Les  témoins.   Oui. 

Agor.  Vous  savez  que  c'est  là  mon  esclave? 
Les  témoins.  Oui. 
Agor.    Que    le    fait    va    contre    les    lois    publiques    maintes    fois 

rendues  ? 
Les  témoins.   Oui. 

Agor.  Quid  est?  quid  voltis,  tester? 

Adv.  Spec'a  ad  dexteram. 

Tuos  serves  auium  ipsi  lenoni  dabit. 
CoLi.YB.  Age,  accipe  hoc  sis  :  hic  sunt  numerati  aurei 

trecenti  nummi,  qui  vocantur  Philippei. 

llinc  me  procura  :  propere  hosce  apsumi  volo 7 l'i 

Lycls.   Qiiin  sequei'e  me  ergo. 

CoLLYB.  Abduc  inlro.  .Addictum  tenes*.  720 

Agor.  Quid  nane  mi  auctores  estis? 

Αυν.  Ut  frugi  sies. 

.\gor.  Quid,  si  animus  esse  non  sinit? 

.Adv.  Esto  ut  sinit. 

.Agor.    Vidistis,  leno  quom  aurum  accepit? 

Adv.  A'idimus. 

Agor.   l'^um  vos  meum  esse  servnm  scitis? 

.Adv.  Scivimus. 

.Agou.  Rem  adversus  populi  saepe  leges? 

.Adv.  Scivimus.  72.'"» 

'  Sur  les  remaniements  subis  ici  par  le  texte,  voy.  Lio.   Plmitinische  Forschun- 
yen^,  p.  8. 
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AooB.   Eh  bien!   reti'iie/.   tout  cela   pour  le  moment  prochain  où  il 

faudra  paraître  devant  le  préteur. 
Les  TÉMOINS.  C'est  retenu.] 

Agor.   Si  je  fr.ippais  à  la  maison  pendant  que  le  délit  est  flagrant? 
Les  TÉMOi.Ns.   Daccord  ! 
[AooR.   Si  je  frappe  et  qu  il  n'ouvre  pas? 
Les  témoins.   Alors,  casse  la  croûte '.1 
Agor.   Si  rentrcnielteur  se    montre,   que  faire?    nemandeiai-jc    au 

particulier  si  mon  esclave  est  entré  che/,  lui? 
Les  témoins.   Sans  doute. 
Agor.   [Avec  deux  cents   Philippt's  ddr? 
Les  témoins.  Sans  doute. 

Agor.   Là,  pour  le  coup,  l'entremetteur  fera  fausse  route. 
Les  TÉMOINS.  Pourquoi? 

Agor.   Pourijuoi?  Paice  que  je  dirai  ainsi  cent  écus  de  moins. 
Les  tkmoins.    Uicn  calculé  ! 

A(;r»R.    11  croira  que  c'est  un  autre  (ju  «in  cheiohe. 
Les  témoins.   C'est  cela. , 

Λι.ιιΐι.   l'^m  iilaec  volo  erj^o  vos  commeminisse  onmiii, 

mox  qiiom  ad  praetoreni  usii-  vciiiel. 
.\i«\.  Mcminimus. 

Atioii,  (Juid  si  rcieiili  re  iiedi-;  piillem? 
.\i)v.  (lensco. 

.\tìMR.    Si  pulleiii,  non  reeludi-t? 
.\i>v.  P.meni  fran^'ilo. 

Afi.       Si  exieril  leiio,  {|ui<l  liiin?  hominem  iiiterrn;;cm  yio 

meus  servos  ad  eum  \  fiu-riliie  .' 
Aii\.  <^>uqipim? 

\(i.         (]um  ami  (Iiitcnli>  iiiiiiimis  IMiilippis? 

\i'\ .  Qiiippini  ? 

Αι..       Il)i  exlemplo  Icnocrrabil. 

Αι•\ .  Qua  de  re? 

Ac.  H.. -as? 

(Oiiia  ceiidim  uiimmis  minus  dicelur. 
Ai)v.  Hcnc  pulas. 

Ati.       Alium  ccnechil  quacrilari. 
Ai)V.  Scilicel.  7•'ί5 


'  Jini    lie  nii'ls  sur    iniltcm,    snl)j<>iiclil"  de  ixtllare.  rt  jtiillem.   aciiisolii  tic  /m/i. 
UssijKi.  i"  c.  p.  3•λ8.   l'jnil  il  rapprocher  iioln•  ρ.Ί'^ίίίμι•  •!<•  H.ki  h  .  \ .  5R<»  5Hi  .' 

L'.MN.    m.    Ι,ΛΟΝ.   —    ΙΙινιιΐΛ  l-ll 
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A(;oiv.   Il  s'empressera  de  nier, 

Li:s  TÉMOINS.   Et  en  jurant  ses  grands  dieux  ! 

Agor.   Notre  homme  se  rendra  coupable  de  vol. 

Les  témoins.   Cela  ne  fait  pas  de  doute. 

Agor.  Pour  tout  ce  qui  sera  tombé  dans  ses  mains. 

Dans  ce  qui  précède,  il  λ'  a  plusieurs  endroits  qu'on  tient  généra- 
lement pour  interpolés.  De  ce  nombre  sont,  d'après  Ussing*.  les 
vers  722-726;  de  même  aussi  le  vers  729.  Les  motifs  de  suspicion 
abondent,  et  les  éditeurs  qui  continuent  à  attribuer  le  passage  à 
Plante  doivent  reconnaître  au  moins  qu'il  est  corrompu.  Camerarius 
a  dû  remettre  sur  ses  pieds  le  vers  725  (Rem  adversus  populi 
saepe  leges),  dans  lequel  l'adverbe  saepe  s'emploie  d'une  façon  peu 
satisfaisante.  On  remplace  souvent  saepe  par  esse  -.  Leo  propose  la 
leçon  scita  leges^.  Langen,  allant  plus  loin  qu'Ussing,  n'hésite  pas 
à  éliminer  comme  interpolés  les  vers  723-7^8  ^,  et  Leo,  adoptant  une 
partie  de  ses  conclusions,  met  entre  crochets  les  vers  732-73.0  :  ces 
vers  contredisent  en  effet  les  vers  181  et  suivants,  56i  et  suiAants. 
761  et  suivants.  On  se  rappelle  que  ces  derniers  passages  expliquent 

Ac;.  l']xtempIo  denegabit. 

Adv.  luratus  cpiidem•'. 

Ad.  Homo  furti  sese  adstringet. 

Adv.  Hau  dubium  id  quidemst. 

Ag.  Quantum  quantum  ad  eum  erit  delaluiu. 


'  Ussi>fi,  /"  c",  p.  328;  La.\(ìi:.\•.  VUiulinische  Sludivn.  p.  34o  :  au  vers  724.  eiiin 
devrait  designer  le  tenu;  le  vers  725  est  peu  intelligible;  le  calembour  inepte  du 
-vers  729  semble  avoir  été  plaqué  après  coup  dans  le  dialogue  pour  le  corser;  le 
parfait  scivimus  est  mauvais,  etc.  Seni  eth  note  d'ailleurs  ^p.  27)  que  les  advocad. 
qui  sexpriment  ordinairement  au  pluriel  {scii-imus,  lììemininius),  s'avisent,  on  ne 
sait  pourquoi,  d'employer  le  singulier  (censeo)  au  vers  728. 

-  Demelii  s,  l'uiulinische  Slndien.  Zeilschr.  f.  Reclitsçfeschichie,  1  (18G1),  p.  368. 

•'  Cf.  Fheuiìushausiìn,  p.  49i  qui  incline  à  admettre  l'authenticité  de  ce  vers,  en 
le  rapprochant  de  Curculio,  v.  609  :  Rogitationcs  plurimas  propter  vos  populus 
scivit. 

•  Lamìe.n,  /■  c'•,  p.  340. 

•  Cf.,  sur  le  serment  accompagnant  la  dénégation  du  voleur  manifeste.  .\ristoi'ii.. 
Iù[.,  296-298  : 

(il .  Όμολογι'.)  -/.λέπτει•/"  t'j  ò  ον/ί. 

.\i.i..         Νή  τον    Έραί,ν  τον  άγορχΐον 
■/.άπιορκώ  γε  βλεπόντων. 
De  même  /'(/..  /\ζ\:  ìzZr);  Run;ie,  612-61/,. 


i.i.s  M  ii.iii>  i>i;am\iiui  i;s  di   \i«  sikci.i:  l»>:; 

(1  um-  siuli'  cl  même  laiton  la  méprise  de  renlremetteur.  L»•  Loup  ne 
coniiait  jm.s  Collybiscus;  il  ne  connaît  d'autre  esclave  d'Agcuas- 
toclès  que  Milphion.  Le  sublerfu;;e  nouveau  que  mentionnent  les 
vers  ^'Λ-2-•^'λ^)  constitue  donc  une  complication  inutile;  il  n'en  est 
fjueslion  dans  aucun  aulie  endroit  de  la  piece,  et,  lors([ue  A^oras- 
toclés  se  trouve  en  lace  du  le/io,  il  ne  fait  aucune  allusion  aux 
200  Pliilippes*.  Aussi,  sans  vouloir  entrer  dans  le  détail  delà  dis- 
cussion, devons-nous  admettre  qui!  ne  faut  accueillir  ([u'avec 
réserve  les  détails  juridiques  qu'on  relève  dans  tout  le  passade. 
Plusieurs  de  ces  détails  se  rencontrent  dans  les  endroits  les  plus 
suspects;  il  y  ;i  de  grandes  chances  pour  qu  ils  ne  se  réfèrent  pas  au 
droit  du  VII''  siècle. 

Cependant  Le  Loup  sort  de  sa  maison.  Agorastoclès  l'aborde. 
Agorastoclès.   Allons,  s'il  te  plait,    entremetteur.   On  m'a  dit  cjue 

mon  esclave  était  che/  loi. 
Lycl's.   Chez  moi .' jamais  tu  ne  constateras  pareil  fait! 
AnoR.   Tu  mens,  car  il  est  venu  vers  loi,  et  t'a  apporté  de  lai-^a'nt. 

Des  gens  me  l'ont  dit,  (jue  j  ai  lieu  dv  croire. 
Ly.   Tu  fais  \v  malin.   Tu  viens  me  relancer  avec  des  témoins.  Che/. 

moi  il  n'y  a  personne  des  tiens,  ni  rien  ;t  toi. 
.V.   Notez  cela,  témoins  ! 
Les  îé.moi.ns.  C'est  noté. 


\'v.  7ÌÌ1  cl  s(|([.    Ili,  Γ),  i6  et  s(|i|.  . 
Λ<;ιιΐι.   I  loc  âge  sis,  leno.  Servoiii  esse  audi\  i  inoum 

;i|)ii(l  le. 
i,\.:i  >.  .Λ|)η(Ι  me?  nunu(uaiii  facilini  reperies  •'. 

\•..        MliiIìpc.  Naiii  ad  le  venil  auriinique  allulit. 
Ili   iiiilii  renuiili:ilunìsl.  quibiis  credo  salis. 
\λ.        Malus  es,  eaptaliiin  me  adveiii-  ciim  (cslihus. 

l'uorum  apiid  me  iicmosl  ncf  t|uie(|ii. nu  (m. 
Λ'..        Memculiitc  iliuil.  ìkImhmIì. 
.\i)\nc.\n.  Meminimiis. 


I"i(  vM.KKN,  p.  iC<»;  Scili  ΙΠΗ.  p.  27. 
'   lieficries,  i|iii  ôvixpio  l'iili-e  dt•  la  »U-i-oiivcrtc  iliin  ohjcl  ιι>οΙ«•ι•κ•1,  cmlre  m.il  avec 
mm  cuiiipicmciil  fncdim.  Le  vers  763  ne  scrail-il  pas  eonOinpw.  el  110  pourrait  on 
lire  ;  .\puil  me  iiiiiiii|iiuin  furtiim  reperies.'  Γ.ί.   p<iiirl.iii(  U•  v.  r-   1  >μ 
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L.  Ha  !  Ha  1  Je  vois  ce  que  c  est  ;  j  ai  saisi  tout  de  suite.  Ce  sont  ces 
gens  qui  m  ont  présenté  tantôt  le  voyageur  spartiate  :  la  cer- 
velle leur  démange  de  ce  que  je  vais  réaliser  ces  trois  cents 
Philippes  de  bénéfice  !  A  présent,  comme  ils  savent  que  cet 
homme  m'en  veut,  ils  l'apostent  pour  prétendre  que  son  esclave 
est  chez  moi  avec  de  l'argent.  Le  truc  est  combiné  pour  m'en 
dépouiller  et  parta^i^er  le  gâteau.  Ils  se  flattent  d'arracher 
lagneau  au  loup.  Ils  samusent... 

A.  Oui  ou  non.  as-tu  chez  toi  l'argent  et  mon  esclave? 

L.   Non  et  non!  Faut-il  le  répéter  jusqu'à  extinction  de  voix? 

Lks  lÉMOiNS.  Tu  es  pris,  entremetteur!  Car  c'est  son  fermier, 
1  homme  que  nous  t'avons  présenté  comme  Spartiate,  qui  t'a 
remis  tout  k  l'heure  trois  cents  Philippes.  Yoììk  même  encore 
cet  argent  dans  la  bourse  que  tu  tiens. 

L.    Malheur  à  a^ous  ! 

Les  témoins.   Pour  toi  ça  y  est,  en  plein. 

A.  Allons,  pendard,  lâche  immédiatement  cette  bourse  1  II  y  a 
flagrant  délit,  tu  m'as  volé.  S'il  vous  plaît,  prêtez-moi  main- 
forte  jusqu  à  ce  que  vous  me  voyiez  extraire  de  là  mon  esclave. 

I>v.        Hahahae,  iam  teneo  quid  sit,  perspexi  modo. 

Ili  qui  illum  dudum  conciliaverunt  mihi 

peregrinum  Spartanuni,  id  nunc  his  cerebruni  uriliir,  -j-o 

me  esse  hos  trecento?;  Philippes  t'acturum  lucri. 

Nunc  hune  inimicum  fjuia  esse  sciverunt  mihi, 

eum  adlegarunt,  suom  qui  servom  diceret 

cum  auro  esse  apud  me;  compositast  fallacia, 

ut  eo  me  privent  atque  inter  se  dividanl.  77") 

Lupo  agnum  eripere  postulant.  Nugas  agunl. 
A.         Negasne  apud  te  esse  aurum.  nec  servom  meum? 
L.  ^^eg•^  ■  ^^  negando,  si  quid  refert,  ravio*. 

Ai)V.     Feriisli,  leno.  Nam  istesl  huius  vilicus 

quelli  libi  nos  esse  Spartiatam  diximus,  780 

i(ui  ad  te  Irecenlos  Philippeos  modo  detulil. 

Idque  in  isloc  adeo  aurum  inesl  marsuppio. 
L.  λ  ae  vo^lrae  actati  1 

Λυν.  Id  quidem  <  in  >  mundo  est  iuae. 

A.         -Vge  niiiitte  aclutum,  Jurcirer,  marsuppium  : 

manifesto  fur  es  mihi.  Quaeso.  hercle,  operam  date,  785 

dum  me  videatis  servom  ai)  hoc  abducere. 

'  Sur  ce  vers.  V.  Sciiluth,  p.   I2. 


LF.S  ΛΙΤΚΙ  hS  UhAMATM^I  KS  1)1     M     Slf-Cl.r.  Ko 

L.  l*ai•  l'ullux  !  me  voilà  bien  perdu,  il  η  ν  a  pas  d'erreur  '.  C'est  un 
coup  monté  pour  me  mettre  dedans.  Mais  qu'est-ce  (jue  j'at- 
tends pour  liler  et  aller  nie  pendre,  avant  (ju  nn  me  traîne  chez 
le  préteur  en  me  t(ti'dant  le  cou? 

A*;.    Allons,  toi,  avance,  (jue  les  témoins  te  voient  sortir  d  ici  !  Kst-ce 

bien  là,  mon  esclave/ 
CoLLYB.   Pour  sûr,  parbleu!  A^^orasloclés. 
Ag.   (^u  as-tu  Λ  dire  maintenant,  canaille  d  entrenitlltur  ? 
Les  tkmoi.ns.   Ton  adversaire  s'est  esquivé. 
Ag.  Puisse-t-il  s'être  allé  pendre! 
Les  ΐÉMOI^s.   .\insi  soit-il,  en  bonne  justice  1 
.\g.    Demain  j'assig^nerai  mon  homme  ..  ^Όus  vous  êtes  comportés 

{galamment;    vous    m'avez    donné,    témoins,    un    bon  coup    de 

main.  Demain   matin,  s'il  vous  plaît,  sovez  au-devant  de  moi 

au  comiiiinn . 


Le  stratagème  imaginé  par  .Milphion  a  donc  réussi.  (Jn  pourr.iil 
penser  qu  on  touche  au  dénouenu-nt.  Mais  à  l'acte  suivant.  1  intrigue 

I,.  Nunc  poi  ego  perii  certo,  haud  arbitrario. 

Consulto  hoc  factum  est,  mihi  ut  insidine  lièrent. 

Sed  quid  ej;o  dubito  fujicre  bine  in  malani  crucem. 

prius  qnani  bine  oplorln  collo  ad  praetoreni  trabor?  7«)o 

Λ'..       Aj;e  In  propredere,  ut    teslesj  videanl  te  ire  islinc  foias. 

blstne  bie  mcns  servos? 
('ui.i..  Siini  bercio  wrci,  .Vj^'orastocles. 

Ar,.       Quid  iiunc,  scelcste  leno? 
.\i>\  .  (^)nieiini  lili^as 

apscessit. 
.\i..  Clinain  bine  abieiit  nialam  i^ruecm. 

.\i.\  .      ita  nos  velK•  acquoni  est. 
.\(i.  (Iras  subseribam  Imminl  dicani.  8<m( 

Factum  a  vobis  comiter.  8o."i 

Monam  dedislis,  advocati,  operam  mibi. 
(Iras  mane,  quaeso,  in  comitio  cslole  obviam 

'  Sif^nalons    ici    la    singuliòrc    iiilerpri-lnlioii  ilo    ItoMiuv,  np.  ri!.,  p.    a,    «lui   voit 
ilans  li»s  mois  ΙιλιιιΙ  nrhitr;>riti  uno  nlliisinn  à  uno  arliiui  ni-bilrnirc  ! 
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robomlit.  Une  nouvelle  fourberie  juridique  en  fait  les  frais  :  et  c'est 
là,  nous  le  verrions,  un  des  défauts  apparents  de  composition  qui 
ont  fait  croire  à  la  α  contamination  ».  dans  le  Pœnulus,  de  deux 
modèles  grecs.  Lacté  IV  ι  vers  817  et  sqq.)  s'ouvre  par  un  mono- 
logue dans  lequel  Milphion  avertit  le  spectateur  qu'en  attendant  le 
succès  de  ses  machines,  il  songe  déjà  à  en  dresser  de  nouvelles.  Un»• 
occasion  iit•  tarde  pas  à  solirir.  Un  camarade  qu'il  rencontre  k 
propos  lui  révèle  qu'Anterastilis  et  Adelphasium  sont  indûment 
retenues  en  esclaA'age,  car  elles  sont  de  naissance  libre;  elles  ont 
été  enlevées  à  une  famille  de  Garthage.  Comme  cela  se  trouve' 
observe  Milphion  :  Agorastoclès  est  aussi  originaire  de  Garthage  ; 
il  a  été,  lui  aussi,  ravi  à  ses  parents.  —  Tant  mieux  !  réplique  son 
interlocuteur;  il  n'en  sera  que  plus  (jualifié  pour  revendiquer  la 
liberté  de  ses  «  passes  »  :  «  Que  de  sa  main  il  les  attire,  dit-il,  en 
employant  l'expression  juridique  technique,  par  un  procès  de 
liberté  M    υ 

Voilà  le  point  de  départ  de  la  seconde  intrigue,  la  seule  qui, 
selon  l'opinion  courante,  aurait  figuré  dans  le  Kxy/r,oo'Mo;  primitif, 
et  dont  le  ressort  est  une  vindicatio  in  Uhertatem.  Milphion  s'émer- 
veille de  sa  propre  ingéniosité  :  avant  même  qu'un  trait  ait  atteint 
l'ennemi,  un  autre  trait  déjà  le  menace-! 

L'acte  λ'  ΛΌit  apparaître  enfin  llannon.  l'oncle  d'Agorastoclès,  le 
père  des  deux  courtisanes.  C'est  lo  Polii  Carliiaç/inois  (Pœnulus) 
f(ui  donne  son  nom  à  la  pièce.  11  erre  depuis  longtemps  de  ville  en 
ville,  pour  chercher  ses  enfants.  Il  arrive  à  Calydon,  où  va  se  ter- 
miner son  douloureux  pèlerinage  ;  il  va  y  retrouver  son  neveu  et 
ses  filles,  et,  l'on  pressent  déjà  la  scène  de  reconnaissance,  ràv:/.yv'/j- 
οΐ7ΐς,  si  fréquente  dans  la  comédie  nouvelle  •'. 

Hannon  se  rend  tout  droit  chez  Agorastoclès,  dont  —  nouvelle 
coïncidence  merveilleuse  —  le  pere  adoptif  avait  été  jadis  son  hôte. 
Il  le  rencontre  au  moment  où  Milphion  rapporte  à  son  jeune  maître 
les  confidences  qu  on  lui  a  faites  sur  l'origine  d  Adelphasium.  Après 

'  λ'.  goS-goG  :  Manu  eas  adserat, 

suas  popularis,  liberali  causa. 

Agorastoclès  jouera  doue  lo  rôle  d'adxerlor  lilieriulis  dans  la  causa  lilieralis  à 
engager. 

-  V.  919  (I\',  2.  108)  :  Satine,  prius  i|uam  unumsl  iiiieclnni  teluni,  iani  instai 
alteruni  ? 

••  Pu.  K.  Lr:(;nA>D.   Daox,  p.  9T<-j. 


1 


F>ES  AUTKURS  I)H\M\T1QL'RS  Dl    M'  Slf:•:!.!•  167 

une  série  de  quipro({uo.s,  loncle  et  le  neveu  se  reconnaissent  et 
tombent  dans  les  bras  l'un  d••  r;iutre.  Milphion  songe  aussitôt  à 
omployer  le  nouveau  venu  :  ce  Carthafi^inois  sera  un  pit-cieux  auxi- 
liaire à  lancer  contre  le  Loup;  cesi  lui  (jui  tireia  Autt-raslilis  et 
Adelphasiuni  de  ses  mains.  «  Vous  direz,  lui  explique-t-il.  que  ce 
sont  vos  deux  (ïlles  qu'on  vous  a  enlevées  toutes  petites  et  que  vous 
les  revendique/,  en  ((ualilé  de  père,  pour  les  rendre  à  la  liberté'.  » 
Hannon,d(»nt  cette  proposition  ravive  les  rancœurs,  s'émeut  et  pleure. 
Milphion  admire  l'habile  compère  (ju'il  a  trouvé.  Comme  il  joue  bien 
la  comédie  !  Mais  tout  s'explique.  La  vieille  nourrice  des  deux  jeunes 
jilles  reconnaît  llannon.  Et  les  voici  elles-mêmes  qui  reviennent  du 
temple  de  Vénus.  Leur  père  et  leur  cousin  les  abordent,  et  enj^aj^cnt 
l'entretien  par  une  feinte,  pour  les  éprouver.  Tout  le  début  de  la 
scène  —  un  peu  long  au  point  de  vue  dramatique  —  est  fait  d'équi- 
voques; Agorastoclès  joue  avec  une  particulière  insistance  sur  les 
mots  —  et  probablement  aussi  sur  les  gestes  —  du  rituel  juridique. 
IIannon.  Je  vous  cite  devant  le  préteur. 

AooRASTOCLKS.   A  la  bonnt*  heure,  mon  oncle!  Tiens  ferme,  λ  eux-tu 
fjue  je  1  empoigne? 

11a.   \'enez  devant  le  pr<'-tt'ur,  s.hî^  lanterner!  Sers-moi  de  témoin  et 

de  guide. 
Ao.  Je  te  servirai  de  témoin.  Quant  à  elle,  ensuite,  je  la  caresserai, 

je  l'embrasserai... 

\'v  17.25  el  sqq.    \',  4,  7ίΤ>  et  sqq.). 
Hanno.  In  lus  vosvocn-,  laaS 

.\(;mr  \st<ici.f>.  Nuiic  |)alrue.  lu  fru^i  h<)ii;ie  es.  Tene,  λ'ϊπ  e^n  liane  adpren- 

(lani  ? 

11a.       Ite  in  ius,  ne  m<iramiiii.  .\iilesl;ire  me  atque  duce. 

.\r,.       Kgo  te  anleslabor  ',  pnstea  liane  amaixi  atque  amplev.dior. ..      i  »3  » 

'  V.  iioo-Mo3  (\' ,  2.  i4<fi43)  :  liljas  dic.is  lua> 

surriiplnscuic  esse  parvolas  (Cartilagine, 
manu  liberali  causa  ninlias  adserns, 
i|unsi   filiao  tiiae  siiit. 
'  Cf.    SicKKn.    .Vor.ie    (iiiaeslinru'x    Plaiilinae.     Philnltujut.    Supplcmcnlhaml     XI 
(1908).  pp.  7.\\  cl  8q(|.  (Λ  propos  de  la  Ιοςοπ  ;  In  ius  mis  volo). 

'  II  iloit  y  avoir  là  —  comme  le  prouve  la  suite  du  vers  —  un  calembour  ubscènc. 
fonde  sur  le  double  sens  du  mol  leslis. 
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IIa.  Vous  lanternez.  Je  vous  cite  devant  le  préteur;  trouvez-vous 

plus  honnête  que  je  vous  y  traîne  ? 
Adelpii.   Pour(juoi  nous  citer  devant  le  préteur?  Qu'est-ce  que  nous 

te  devons? 

Ha.  Allez,  sii  vous  plaît. 

Ad.   Que  t'avons-nous  fait? 

Ha.  Vous  êtes  deux  voleuses. 

Ad.   Nous  t'avons  volé,  nous? 

Ha.   Oui.  vous,  dis-je  ! 

A<>.   Et  moi  je  l'atteste. 

Ad,   De  quel  vol  s'agùt-il? 

Ag.  Interroge-le. 

ΓΙλ.   C'est    que  pendant  bien  des  années  vous    m'avez    celé    mes 

filles,    et   des  filles   libres   de    naissance,    issues    dune  haute 

lignée! 
Ad.    Jamais,    jiar    Castor  1    tu    ne    constateras    chez    nous    pareil 

opprobre, 
Ag.  Gageons  que  tu  te  parjures  :  un  baiser  à  qui  gagnera! 
Ad,  Je  ne  plaide  pas  a\ec  toi.  Bas  les  pattes,  s'il  te  plaît! 


IIa.       Moramini.  In  ius  vos  voco,  nisi  honesliust  prehendi  '. 
An.       (Juid  in  ius  vocas  nos?  Quid  libi  debemus? 

IIa.       Ite,  si  itis. 

Ad.  Quid  nos  fecimus  tibi? 

Ha.  Fures  eslis  ambae. 

Ad.       Nosne  tibi? 

Ha.  Vos,  inquam. 

Ac.  Atque  ego  scio. 

Ad.  Quid  id  furtisl? 

Αγ..  Hune  rog^alo. 

Ha.       Quia  annos  nudlos  lilias  meas  celavistis  clam  me, 

atque  equidem  inj^enuas  libéras  summoque  frenerà  gnatas.         1240 
Ad.       Numquam  mecaslor  reperies  lu  istuc  probrum  pênes  nos. 
Ag.        Da  pignus,  ni  nunc  perieres,  in  savium,  uter  utri  det. 
Ad.       Nil  tecum  ago,  apscede  obsecro. 


'  Sur  ce  vers,  el,  on    général,  sur  les  ronianienients  subis  par   toute  cette  -^oène, 
voy.  ScHiETH,  i"  c",  p.  37. 
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Ag.  lié,  morbleu!  il  faut  bien  que  tu  plaides  avec  moi!  Car 
rhonune  ({ue  voici  est  mon  oncK•,  pour  qui  je  dois  occuper'. 
Je  tléiioucerai  votre  conduite  :  vous  commettez  vol  sui"  vol,  et 
vous  retenez  chez  vous  en  esclavage  ses  lilles,  qui  étaient 
libres,  vous  le  savez,  quand  on  les  a  arrachées  à  leur  pays. 
Al).   Où  sont-elles?  (|ui  sont-elles?  de  grâce... 

Ce  long  badinage  cesse  enlin.  Nous  ne  l'avons  rapporté  que  parce 
([u  il  nous  fournit  un  exemple  ά  in  ius  vocat'io  dans  la  procédure  de 
répression  du  vol.  Le  début  du  passage  trouve  même  son  coinmin- 
taire  dans  les  préceptes  des  \II  Tables  sur  Vin  ius  rorafio:  la  com- 
paraison du  texte  légal  et  du  texte  de  Plaute  fait  ressortir  leur 
parallélisme  : 

XII    lAfU-Es-.  Plal'tk, 

Si  in  ius  vocal,  ilo.  Ii»  ius  vos  voce...  Ile  in  ius. 

Ni  it,  aiileslainiiio  :  Antestare  me..  Ego  te  jinlestabor  .. 

iffilur  em  capilo.  \'iii  ego  liane  adpreiulam?... 

In  ius  vos  voco.  nisi  lioiieslius  esl 
.Sicalvilur  |io<lenive  slriiil,  proliendi  * 

manuni  eiido  iacilo.  Moramini...  N\' moramiiii... 

Après  Vi-jxyv'O'-A'ji;,  qui  dénoue  le  ((uiproquo.  survient  encore  un 
incident.  On  voit  apparaître  un  soudard  fanfaron,  du  nom  d'Anla- 
monides,  cjui.  ayant  donné  uni•  mine  dargenl  au  Loup  jiour  souper 
chez  lui  avec  des  lilles.  et  ne  le  voyant  jias  reparailrr,  se  croit 
escro(|ué.  Il  cherche  d'abord  querelle  h  Ilannon  et  à  .Vgorastoclès  ; 
puis  il  se  réconcilie  avec  eux  sur  le  dos  de  lentreinelteur.  A  ce 
moment,  en  effet,  Le  Louj)  revient,  la  tête  basse,  à  son  gite.  Do 
soiidjres  pensées  laeeablent. 

■\'••  .\lque  hercle  mecum  at;endum  est. 

Nani  hic  jjiitruos  meus  est,  pn»  hoc  mihi  palninus  sini  iiecesse  est  ; 

et  praedicabo  qu<i  modo  [vos]  furia  faciali>  niuila  ι  ai"' 

quoque  modo  huiiis  lilias  apud  vos  habeati>  servas, 

quas  vos  ex  patri. ι  blieras  snrrnptas  esse  scitis. 
\i'.        L'bi  sunl  CMC?  aiil  cpias,  opsecro? 


'   l<cmiir«|uoiis    la   im-nlion    du    patron    («pJJtO;.    ftaintnusf  ilonl    I  a-r-i-Lim.•   ■ -l 
requise  pour  <|u  un  l'Iranger  puisse  ester  en  jnslice.  Cf.   Fiukihsiiai  sr\.  pp.  4a-$4. 
'  .\II  ΤνπιΐΛΓ.,  I,  i-a.  Siifira,   pp    77-7S 
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Lvcus.  Tous  mes  amis  sont  unanimes  :  il  ne  me  reste  qua  nie 
pendre,  pour  ne  pas  être  adjugé  à  Agorastoclès. 

Agokastoclès.  Entremetteur,  allons  devant  le  préteur. 

Ly.  Je  t'en  conjure,  Agorastoclès,  laisse-moi  me  pendre. 

Hanxon.  Je  te  cite  devant  le  préteur... 

Ly.   Qu'y  a-t-il  entre  toi  et  moi? 

Ha.  ...  parce  que  j'affirme  que  voilà  mes  deux  filles,  nées  et  demeu- 
rées libres.  Elles  m'ont  été  enlevées  toutes  petites,  avec  leur 
nourrice. 

Ly.  Depuis  longtemps  je  le  savais  et  je  m'étonnais  que  personne 
ne  vînt  pour  les  revendiquer.  Je  l'avoue,  elles  ne  sont  pas  à 
moi. 

Antaaionides.   Entremetteur,  viens  devant  le  préteur! 

Ly.   C'est  du  repas  que  tu  parles?  Chose  promise,  chose  due.] 

Ag.  Il  me  faut  le  double  de  ce  que  tu  m'as  volé. 

Ly.  (montrant  son  cou).  Paie-toi  là-dessus  à  ton  gré. 

Ha.  Et  à  moi  moult  supplices  ! 

Ly.  Paie-toi  là-dessus  à  ton  gré! 

Ant.  [Et  à  moi  une  mine  d  argent. 

\'ers  i34o  et  sqq,  ι  \',  6,  3  et  sqq.). 
Lvcus.  ...  Omnibus  amicis  mais  idem  unum  conveuit,  ì'ò/^o 

ut  me  suspendam,  ne  addicar  AgOrastoeli. 
Agor.  Leno,  eamus  in  ius. 
Ly.  Opsecro  te^  Agoraslocles, 

suspendere  ut  me  liceat. 
Ha.  In  ius  te  voce. 

Ly.       Quid  tibi  mecum  autem? 
H.v.  Quia  hasce  aio  libéras 

ingenuasque  esse  lilias  ambas  meas;  i345 

eae  sunt  surruptae  cum  nutrice  parvolae. 
Lv.       lam  pridem  equidem  istuc  scivi,  et  miratus  fui, 

neminem  venire  qui  istas  adsererel  manu. 

[Meae  quidam  profecto  non  suut. 
Ant.  Leno,  in  ius  eas. 

Lv.        De  prandio  tu  dicis.  Debetur,  dabo.j  i3."io 

Ag.       Dupluni  pro  furto  mi  opus  est. 

Lv.  Suma  hinc  quid  lubat. 

H.v.       VA  mihi  suppliciis  multis. 

Lv.  Sume  hinc  quid  hdjel. 

Ant.     [El  mihi  quidam  mina  argenti. 


I 


II 
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Lv.    l*;iii'-toi  là-dessus  à  ton   '^i\'  !  j  C'est  avec  mon  cou  que  j  acquit- 

tcr.ii  toutes  mes  dettes,  comme  un  porler.iix. 
Afi.   [As-tu  (juelqui'  chos•'  à  lépliquei'? 
Ly.    Pas  un  mot. 

Je  suis  perdu,  parbleu  1 

A•;.  Ou  plutôt  tu  vas  l'être  des  ([ue  lu  ari-iveras  devant  le  prêteur. 

[λ.    Va  même  je  m'a(liui,''e  volontaii-ement  à  loi.  Ou Csl-il  besoin  du 

prêteur?  Mais,  je  t'en  supplie.  permots-UKji  de  ne  le  paver  (jue 

le  simple,  trois  cenls  Philippes  ;  je  ferai  la  somme,  je  crois,  en 

laclant  tout.  Demain  je  mets  mon  bien  aux  enchères. 

.\(i.   A  condition  que  tu  restes  entre  temps  chez  moi  dans  une  cage 

de  bois, 
l.v.   Soit. 

Ainsi  Unit  la  pièce.  (>e  dénouement  a  éveillé,  à  juste  titi-e.  la 
suspicion  (les  editeur.s.  Il  n'en  est  it  peu  près  aucun  aujourd'hui  qm 
admette  son  authenticité  intégrale.  Les  opinions  ne  varient  f^uère 
i[ue  sur  l'étendue  îles  remaniemenls  qu  il  a  subis.  Ussing  croit,  jiour 
des  raisons  de  métrique',  que  le  texte  original  linil  au  vers  î'.\^*j..  et 
Leo-,  (ju'il  linit  au  vers  1 355  les  vers  i.'Ì2.S- 1 !{.{(».  1 3^«)- 1. {."io. 
et  i.'i5;{  étant  d'ailleurs  également  interpolés).  .\ux  arguments 
généraux   qu'ils  ilonnent,  on  pourrait  ajouter  îles  arguments  juri- 

i.v.  .'^imie  hinc  quid  liihel. 

dolio  rem  solvani  iaiii  omnibus,  quasi  h.iioius. 
.\r,.        [ΝιπικρικΙ  récusas  coiilni  me? 
Lv.  Ilaud  verlium  qiiiilem.  i:{."i."i 

Inerii  liercle  1 
.Λι>.  Immn  h.iud  mull••  posi,  si  in  ius  vcneris.  l'Mio 

\.\.        Quiii  ei^omel  libi  mo  addico.  (Juid  praelore  oj)usl  ? 

N'orum  obsccro  le,  ul  liceal  simpbim  solvere, 

Irecenlos  Piiilippos;  credo  coiiradi  potcst  : 

cras  auelionem  faciam. 
Ag.  Tanlisper  quidem 

ni  sis  apud  me  bj^nca  in  cuslodia.  liUi.'i 

Lv.        Liai. 


'   l'ssiNii,  pp.  3.'>f)-.16<ï. 

'  I.io.  Plautmische  l'orschunijen^.  p.  17."»,  n.  il. 
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diques.  Gomment  ne  pas  être  frappé,  en  eiFet,  du  manque  d'accent 
de  tout  le  passaj^e,  et  des  nombreuses  imprécisions  qui  le  déparent? 
Lycus  semble  redouter  une  addiclio  immédiate  :  or,  puisqu'il  s'est 
enfui,  il  n'est  plus  fur  manifestus,  et  n'a  à  craindre,  pour  le 
moment,  qu'une  action  furti  nec  manifesti;  la  transaction  qu'il 
propose  ne  porte  que  sur  la  valeur  de  l'argent  volé  (si/nplum  sol- 
vere, trecentos  PhilipposJ  et  ne  mentionne  point  la  valeur  de  1  esclave, 
pourtant  volé  également;  Hannon  le  menace  de  supplicia  multa 
dont  on  ne  voit  point  lapplication  ici,  etc.  De  toute  évidence,  si  ce 
dénouement  n'est  pas  entièrement  apocryphe  (on  y  discerne  certains 
traits  qui  pourraient  appartenir  à  Plaute),  il  a  subi  des  retouches 
profondes,  et  l'on  ne  doit  l'employer  que  comme  une  source  d'infor- 
mation peu  sûre•. 

Les  remaniements  infligés  méthodiquement  à  la  scène  finale  du 
Pcenulus  procèdent,  sans  doute,  d'un  besoin  de  rajeunissement  de 
cette  scène,  à  une  époque  où  elle  ne  satisfaisait  plus  les  goûts  du 
public  ou  ne  s'harmonisait  plus  avec  ses  mœurs.  Quelque  adap- 
tateur inconnu  l'avait  accommodée  à  la  mode  de  son  temps.  Ce  qui 
confirme  cette  manière  de  voir,  c'est  que  nous  possédons  non  pas 
un  seul,  mais  deux  dénouements  du  Pœnulus'-.  Le  deuxième  dénoue- 
ment, un  peu  plus  long^  mais  aussi  incolore,  et  encore  plus  imprécis 
au  point  de  vue  juridique_,  figure  dans  les  manuscrits  de  Plaute  à  la 
suite  du  premier.  Comme  lui,  il  utilise  (quelques  vers  du  texte  pii- 
mitif.  qu'il  noie  dans  des  élucubrations  où  se  révèle  plus  d'un  ana- 
chronisme. Nous  devons  pourtant,  pour  ne  rien  omettre,  en  faire 
connaître  la  contexture  juridique. 

Le  second  dénouement  se  substitue  au  premier  au  moment  où 
réapparaît  l'entremetteur.  <(  Quel  est  cet  homme  ?  »  demande 
Hannon. 

\'v.  liJBa  et  sqq.  (λ',  y,  ii  et  sqq.). 
Hanno.  Quis  liic  est? 

'  Aucun  juriste  iia  paru  8οαρς•οηιΐ6Γ.  ce  semble,  le  caractère  apocrypiie  du  premier 
dénouement  du  l'œnolus  :  MM.  Demri.m  s,  Bfkkek,  Pernahi»,  etc.,  l'utilisent  avec 
une  égale  conllance.  Mais,  —  sans  doute  pour  faire  cunipciisation,  —  ils  ne  tien- 
nent aucun  compte  du  second. 

-  Sur  le  double  ilénouement  du  Pientiliis.  \(>\.  surtout  Th.  Masi-eh,  De  Pœnnli 
duplici  exila.  Jahrbiicher  fur  classiche  Philologie  de  Fi.eckeish.n,  Supplément  \ 
(iSG'i-iSya),  pp.  279-3o5:  L.vngen•  Plautini.fche  Slndien.  pp.  3^3-357,  ^^  ^κο,  ί"  C. 
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AfioiusTOCLÈs.  Au  choix  :  un  fiilremetteur  ou  un  Loup,  ('/est  lui 
<|ui  a  retenu  tes  lilles  en  servitude,  et  qui  m'a  volé  mon 
arj^L'iit. 

IIa.n.no.n.   Jolie  connaissance  que  tu  as  là  ! 

A.MAMOMUKS.    Entremetteur,  je  t  ai  toujours  cru  capable  de  prendre 
par  force  le  bien  daulrui  :  je  vois,  à  te  mieux  connaître,  (jue  tu 
es  aussi  capable  de  le  lilouter. 
Mais  Le  Loup  se  jette  aux  pieds  de  ses  adversaires  et  implore 

leur  pitié.    11    n'essaie  pas    de   disputer   à   Ilannon  ses  filles  et    il 

promet  satisfaction  à  Agorastoclès. 

Lv.   Ton  or,  je   te  le  rendrai;  il  est  chez  moi;  et  je  prétt'rai  ser- 
ment (|ue  je  n'ai  pas  agi  de  mauvaise  foi,  Agorastoclès. 
A  son  lour.  Anlamonides'  menace  l'entremetteur. 

Anta.   Ah  <,à,  entremetteur... 

Lv.   Que  veux-tu  à  cet  entremetteur  .'  il  a  alVaire. 

\n.  (jiie  tu  nie  rendes  la  mine  d'argent  que  je  t  ai  donnée,  avant 
(|u  on  t  emmène  en  prison. 

Lv.    Les  dieux  me  gardent  de  cette  extrétnile  ! 

Aiii.n.  Ulrumvis  est,  vel  Iciio  vel  Lycus. 

-in  servitiile  hic  Jilias  habuil  Itias 

et  mi  auri  fur  est. 
Il\.  Rellum  h'iminem.  quem  noveris. 

Λντλμ.   Leno,  raj)acem  te  e.'ise  seni|ter  ereditli,  i.tH."» 

verum  etiam  fuiacem  cpii  norunl  mapis. 

λ  v.   liSijj  cl  sq(|.     \',  7.  2i  cl  S(|q.   . 
I-v.  Tum  autoni  iiuruni  luom 

rcddam,  quod  apud  me  est,  et  iusiurandunj  dabo. 

me  m.diliii^o  nil  fecisse,  Agorastoclès.  '  3;>."» 

\'\•     Ι  :î;)8  et  sq(|.    ^'.  7,  '^'i  et  S(|q.  . 
\n.         I  liiis  lu,  Icno. 

1.^.  (Jiiid  Iciioncm  \  is  inlcr  iie;,Oliiim  .' 

\n.        Il  miiiain  mi  ai^ciiti  redd.is.  prius  quam  in  nervom  abduccre. 
l.^i:.      l)\  meliora  l'axinl. 

'  Il  convieni  en  ofTet  •!  adopter  ici  la  conjorlnre  heurcwe  «le  Sb^vffrt,  qni  met 
«laiis  In  l)oii<lie  d'Anloninniile•*  nn  certain  nomine  <!«•  rci>li«|iirs  .(iic  le*  oililciir•• 
(inriens  ndrihiiaicnl  à  .V^roiiislnclès,  à  ι|ηί  elles  convcnnienl  iiuil.  <'.ell<•  >  i>njerlure 
csl  tfënëralement  achnisc  atijourtlliui  Li  ο  I  ëlcnd  nièine  â  la  ië|tlii|ue  des  ver»  i385- 
i386.  avec  moin^  de  vraieemlilaucc. 
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An.  Cesi  un  fait:  aujourd'hui  tu  dîneras  dehors'.  L'or,  l'armeni, 
ton  cou  :  voilà  trois  dettes  à  régler  à  la  fois,  entremetteur! 

Han.  Que  convient-il  de  faire  en  cette  occurrence?  Je  réfléchis  en 
moi-même.  Si  je  veux  me  venger,  je  devrai  suivre  une  instance 
dans  une  ville  étrangère,  avec  ce  que  j'ai  ouï  dire  du  caractère 
et  des  usages  du  lieu...  Allons,  s'il  te•  plaît,  entremetteur!  Je 
sais  bien  que  tuas  mérité  de  périr.  Néanmoins,  je  ne  plaiderai 
pas  contre  toi. 

Agor.  Moi  non  plus.  Si  tu  me  rends  mon  or,  entremetteur,  quand 
tu  seras  sorti  des  fers...  quon  t  enfei-me  dans  un  cachot-... 

AiNTAM.  Entremetteur,  procure-moi  une  amie,  ou  rends-moi  mon 
argent. 

Ly.   Je  t'en  donnerai  une  qui  te  plaira. 

An.  Veilles-y! 

,Λντ.  Sic  est  :  hodie  cenabis  foris.  i  4<)o 

Aurum  argentum  collum,  leno,  tris  res  nune  debes  simul. 

IIan.    Quid  me  <  in  >  hac  re  facere  deceat,  egometmecum  cogito. 
Si  volo  hune  ulcisci,  litis  sequar  in  alieno  oppido, 
quantum  audivi  ingenium  et  mores  eius  quo  paolo  sient. 

Hoc  âge  sis,  leno.  Quamquam  ego  te  meruisse  ut  pereas  scio, 
non  experiar  tecum. 
Agor.  Ncque  ego;  si  aurum  mihi  reddes  meum, 

leno,  quando  ex  nervo  emissu's  —  compingare  in  carcerem. 

.Vnt.     Leno,   tu  aulem  amicam  mihi  des  facilo  aul   [auri     mihi    reddas     • 

minam. 


Lv.       Dabo  quae  placeal. 

Ant.  Cura. 


4 


'  Ce  vers  aurait  un  oei-laia  iiiLéi-èL  juridique  s'il  si^'uiliait,  comme  le  veut  p.  e\. 
υ58ΐΛθ,  ί"  c",  p.  362  :  «  domi  ικ^η  cenabis,  viiictus  cris  ».  11  rappellerait  les  iircscri|i 
lions  de  la  loi  des  XII  Tables  sur  la  nourriture  de  Widilivliis  (Si  volet,  suo  vivilo 
Ni  suo  vivit,  libras  tarris  endo  dies  dato.  Si  volet,  plus  <lato).  Mais  peut-être  les 
mots  hodie  cenahis  foris  siy;nilient-ils  seulement  que  le  leno  sera  exclu  du  festin 
((ui  terminera  la  pièce.  Cf.  Suess,  Zwei  liemerkuiKjen  ziir  Tcchnik  (1er  h'omôdie. 
Rhein.  Muséum,  LX^'  (1910),  p.  455. 

*  Les   vers    i /io8-i4o()  sont  certainement  très  cori-nmjïus.  Cf.  liudens,  v.  71.")  (III, 
4,  β).  Il  faut,  pour  leur  trouver  une  interprétation  acceptable,  les  renianiei•.  N'oy.  la 
conjecture  de  Li;o  sur  ce  passage  (II,  p.  242).  Cf.  UssiNfi,  l"  c",  p.  362;  L.\.\ou>.  /■  c 
pp.  353-354. 
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Lv.  (à  Af/orasioclcs).   Demain  je  te  rapporterai  Ion  armeni, 
Λποκ.   Fais  (Ml  sorte  de  ne  pas  oublier. 

C/t'st  un  prohlùnie  tiës  délicat,  et  peut-être  sur  Ijien  des  points 
insoluble,  que  de  rechercher,  dans  les  deux  dénouements  du 
Pœnulus,  ce  qui  appartient  à  Plante  et  ce  qui  appartient  à  ses  con- 
tinuateurs. Les  philologues  qui  l'ont  tenté'  n'ont  point  abouti,  du 
moins  en  ce  (jui  concerne  les  allusions  juridiijues,  à  des  résultats 
assez  sûrs  pour  que  nous  puissions  les  considérer  comme  acquis. 


6 

Au  point  de  vue  de  Ihistoire  juridicjue,  l'intrigue  que  nous 
venons  d'exposer  olire  à  l'interprète  de  véritables  énigmes  :  tant  elle 
se  raccorde  malaisément  avec  les  données  (jue  nous  possédons  par 
ailleurs  sur  le  système  de  répression  d\i  furtum. 

La  première  de  toutes  les  questions  à  résoudre  est  celle  de  savoir 
quelle  est,  pour  les  spectateurs  romains,  la  voie  de  droit  qu  Ago- 
rastoclès  emploie  contre  l'entremetteur.  Question  délicate  et  mal 
éclaircie  jus([u  ici. 

A  pi-emiére  vue.  on  pourrait  penser  ;"i  une  action   fondée  sur  la  loi 

Lv.  Auruni  eras  ad  le  releram  tuoni. 

.\gur.   Kaeito  in  iiienioria  habeas. 

'  La  partie  la  plus  solide  de  leur  ar^unicnlalioii  est  celle  qui  se  tire  de  la  fnrmc 
(niélri({uc  ou  Ic-rininologic)  :  ainsi  l'emploi  des  sënaircs  rcvrlc  une  rédaction  |m>sIi•- 
ricurc  à  Τι';ιη:>(:ι;;  Texpressitìn  «  liles  acqui  ■•,  fréquente  cÌìct.  Τκι»κ.>•<:ι-:  (N'oy.  An<lr.. 
V.  8ii;  ΛιΙΰΙμΗ..  ν.  248:  Phorni  .  ν.  4n8)  ne  se  rencontre  pas  chez  Ρι.λιτβ  {C.(. 
I,.v.\oi:\,  Hi'iti\ige  ziir  Krilili  uml  lirkliirunij  îles  l'iaitliis,  Leipzig?,  18H0,  p.  ai8).  etc. 
Mais  les  arguments  tires  du  fond  sont  souvent  heaucoup  moins  convaincants, 
(l'est  ainsi  que  La.mìk.n,  pour  éliminer  les  vers  i362  à  i364  (Lycis  :  Obsccro  te.  ut 
liccol  simplum  solvere,  Irccentos  l*hilip()os;  credo  eonradi  polest  :  cras  Huctioncni 
faciam),  raisonne  de  la  façon  suivante  (l'iaulin.  Sludien.  p.  3Γ>ΰ)  :  «  La  proposition 
de  L.Ncus  n'a  pas  de  sens;  s'il  n'a  Λ  pa,\er  que  le  simple,  il  lui  suffit  de  rendre  les 
trois  cents  l'liili|i|)es  reçus  de  (lollybiscus  ;  on  ne  conçoit  pas  qu'il  ail  besoin,  pour 
cela.  <U•  racler  ses  tiroirs  et  île  mettre  ses  biens  en  vente.  ■  L.vm.i;>  conf<jiid  visi- 
blemenl  I  action  rei  pcrsécutoire  et  l'action  pénale,  et  la  restitution  île  la  chose 
volée  avec  le  paiement  ih•  la  /loc/ia.  lui  réalité,  la  restitution  a  déjà  eu  lieu  ((]f.  le 
vers  78(  :  α  .\gc  oinitte  aclutum.  furcifer,  marsuppium  »,  «pic  La.v<ìi.>"  semble  |H-rtlre 
de  vue)  :  et  cela  n'cmpéchc  point  le  h-no  «le  devoir,  en  outre,  une  μιπι,Ί.  \\.  Ja<:ii- 
ΜΑΛ>•,  />(>  (IniHiiitsUion  des  plaiilintsclirn  l'iumilus  (X.VlMTKil  Friedrich  Leo  zum 
sechziijslrn  Gelnirtstnij  ilanjeltracltl,  Herlin.  i9ii)commel  la  même  confusion  entre 
la  restitution  de  la  chote  et  la  poen.i  'p    270  . 
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Fabia  de  plagiariis,  et  sanctionnant  un  cas  de  plagium.  Le  plagiuni 
comprend,  nous  le  savons,  entre  autres  infractions,  le  fait  d'avoir 
fait  disparaître,  caché,  vendu  ou  acheté  l'esclave  d'autrui  malgré 
son  maitre  et  à  son  insu  :  α  Qui  servum  alienum  servamve  invito 
vel  insciente  domino  dominave  suppresserit  celaverit  vinxerit  vinc- 
tumve  habuerit  vendiderit  emerit•...  »  L'acte  du  leno  rentre  suffi- 
samment dans  les  prévisions  de  ce  texte.  Il  a  caché  l'esclave  d'Ago- 
rastoclès-.  Il  est  vrai  que  c'est  avec  le  consentement  d'Agorasto- 
clès,  mais  le  leno  l'ignore  et  n'a  pas  les  moyens  de  le  prouver. 
Remarquons  aussi  qu'Agorastoclès,  après  avoir  rappelé  aux  témoins 
que  le  leiio  a  accueilli  chez  lui  son  esclave,  ajoute  :  «  Rem  advorsus 
populi  saepe  leges^.  >>  Si  l'on  se  demande  à  quelles  lois  il  peut 
songer,  on  pense  naturellement  à  la  loi  Fabia,  la  seule  que  nous 
connaissions  sur  la  matière. 

Néanmoins,  l'hypothèse  d^une  action  de  la  loi  Fabia  doit  être 
écartée.  Les  mots  «  Rem  advorsus  populi  saepe  leges  »  sont  proba- 
blement interpolés  et  certainement  corrompus  ^  ;  il  faut  renoncer  à 
identifier  les  lois  auxquelles  ils  s'appliquent.  Le  plagium,  compré- 
hensible en  ce  qui  concerne  1  esclave,  ne  lest  point  en  ce  qui  con- 
cerne les  trois  cents  Philippes.  D'ailleurs,  le  plagium  suppose  un 
défendeur  de  mauvaise  foi  :  «  si  sciens  dolo  malo  hoc  fecerit  ^  ». 
Or  Le  Loup,  impuissant  sans  doute  à  prouver  qu'il  a  reçu  l'esclave 
sciente  e/  volente  domino,  n'aurait  aucune  peine  à  démontrer  qu'il 
est  de  bonne  foi  et  que  Collybiscus  lui  a  été  donné  pour  un  homme 
lil)re.  Enfin  \e  plagiuni  est  un  délit  public,  puni  dune  amende  tom- 
bant dans  Vacrarium.  tandis  que  l'infraction  visée  par  le  Pœnulus 
est  un  délit  privé,  dont  la  condamnation  profite  au  seul  demandeur. 
Les  textes  ne  laissent  subsistn•  aucun  doute  sur  ce  point''. 

Ces  mêmes  textes,  en  désignant  souvent  l'infraction  commise  par 
le  leno  du  nom  de  furtum,  et  le  leno  lui-même  du  nom  de  fur'. 
nous  indi(juent,  par  contre,  (jue  la  voie  de  droit  qu  emploie  Ago- 
rastoclès  est  une  action  furti. 

'  Supra,  pp.  io8  et  sqq. 

-  Vers  i8o  :  celabit  hominem  et  aurum. 

^  \'ers  720. 

*  Snpra.  p.  162. 

'  Snpm.  p.   109. 

'•  Demiîlus,  /"  f  •.  pp.  368-369. 

'  \'cr:<  184;  56  Ί;  709:  737:  786;   i35i. 
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Mais  quelle  action  furti?  Ici,  la  flilliculté  di-vient  très  sérieuse. 
Plusieurs  (lonm-es  du  problème  étant  contradictoires,  en  apparence 
<»u  en  réalité,  il  faut  nécessairement  iléterminer  celles  auxquelles 
(in  s'attachera  de  j)rél'éri'nce,  et  (jui  fourniront  en  queUjue  sorte  son 
point  de  départ  à  l'investij^ation.  Ce  sera,  pour  nous,  celles  (jue  Ion 
rencimtre  dans  les  deux  scènes  centrales  di•  la  pièce,  c  est-à-dire 
les  scènes  où  Aji^orastoclès  tend  son  piège  au  leno,  et  où  celui-ci  y 
tombe  (Acte  III,  scènes  5  et  6,  vers  74^»  à  8001.  II  existe,  pour 
justilier  1  adoption  de  cette  règle,  deux  séries  de  raisons,  qui  nous 
semblent  également  décisives. 

I  '  La  partie  du  Ptrniiiiis  dont  il  s  agit  a  beaucoup  j)lus  di-  chances 
d'être  authenti(jue  ([uc  les  autres.  l)ans  la  scèn••  I  du  premier 
acte,  lune  des  allusions  juiiiii([Ufs  qui  auraient  pun<»us  fournir  une 
indication  essentielle  (Vv.  iS.'i-i84  '.(juin.,  dupli  libi  aurict  liominis 
fur  leno  sic/)  porte  des  traces  de  corruption.  Dans  la  scène  I  de 
l'acte  III  (entre  Agorastoclès  et  les  témoins)  le  vers  Γ)()^  (iti  du/ili- 
rabit  onine  furium  >  n'est  pas  moins  équivofpif;  loult•  la  scène  parait 
d'ailleurs  fortement  retouchée;  les  juges  compt'tents  en  retranchent 
au  moins  b's  vers  5 ^|.'î-.'"»''|i)  et  Πίί^-ό^.").  \)v  la  conversation  (|u  Ago- 
rastoclès tient  avec  les  tt'nioins  aprts  que  Coli vbiscus  est  enti'é 
dans  la  maison  du  leno  (Acte  III,  se.  /\),  ils  corrigent  ou  éliminent 
aussi  plusieurs  vers,  parmi  ceux  qui  expriment  ou  qui  encadrent 
des  allusions  juridiques  (\'v.  7>.5  ;  'jm)-j\o\  •j'.i'2-'j'ò:)).  Et  nous 
savons  enlin  avec  quelle  prudence  il  faut  accueillir  les  informa- 
tions contenues  dans  les  deux  dénouements.  I{n  face  de  ces  passages 
où  se  trahit  visihh-ment  la  main  des  continuateurs  de  IMaute.  la 
scène  .")  de  l'acte  111  et  le  début  de  la  scène  (i  forment  un  bloc  ([ue 
la  critifjue  η  a  point  entamé,  .\ucune  trace  d  interpolation  ou  de 
rajeunissement  n'y  apparait.  La  fermeté  et  la  propriété  du  style, 
la  logi(jue  du  développement,  semblent  même  exclure  toute  hypo- 
thèse de  remaniement.  Nous  pouvons  croire  ([ue  nous  tenons  là 
un  morceau  authentifpie  du  texte  primitif  de  Plante. 

'  '  Il  y  a  aussi  une  raison  de  psychologie  dramatitpie  (pii  nou-^  pousse 
à  fonder  sur  ces  scènes  notre  raisonnement.  Lllcs  constituent  le  point 
culminant.  — la  crise.  —  (h*  linlrigue.  l)ans  ces  scènes,  sous  le-.yeux 
des  spectateurs,  la  machine  mont'C  par  Milphion  si•  trouve  mise  à 
l'épreuve;  et,  [)arce  (pi'elle  réussit  à  souhait.  Le  Loup  de\i»'nt  xm 
voleiu'.  Il  faut  bien  (jue  les  spectateurs  admettent  que  Ιλ•  Loupcomm«t 

P.^iv.   in:    l,\o>.   —   lliMi.iN  1-1.' 
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réellement  un  délit  qualifié  vol;  il  faut  même  (jue  la  qualification  du 
délit  leur  apparaisse  très  claire,  très  certaine,  évidente,  sans  quoi 
1  intrigue  perdrait  pour  eux  tout  sens  et  tout  sel.  Nécessairement  nous 
avons  là  un  fond  d'institutions  romaines.  L'impossibilité  d'un  désac- 
cord entre  la  conscience  juridique  du  milieu  et  les  données  de  ces 
scènes  capitales  se  révélerait  aisément  à  qui  voudrait  essayer  de  les 
représenter  telles  quelles  devant  un  auditoire  de  nos  jours.  De  fait, 
au  rebours  de  tant  de  comédies  de  Piaule  qui  ont  été  remises  à  la 
scène  par  des  adaptateurs  modernes',  le  Pœnulus  reste  chez  nous, 
et  restera  sans  doute,  une  comédie  qu'on  ne  représente  point'-; 
il  y  aurait  bien  des  chances  pour  qu  un  public  contemporain  ne 
comprit  pas  comment  on  peut  punir  comme  voleur  un  homme  si 
certainement  de  bonne  foi,  victime  d'une  supercherie  si  facile  à 
dévoiler. 

Si  nous  nous  trouvons  ainsi  amenés  à  attribuer  une  autorité 
prépondérante  aux  données  que  fournissent  les  scènes  où  Le  Loup 
tombe  dans  le  panneau,  nous  n'avons  par  contre  aucune  raison 
pour  accorder  une  importance  équivalente  à  telles  ou  telles  allusions 
juridiques  lancées  en  passant  dans  le  dialogue  :  rien  ne  les  désigne 
spécialement  à  l'attention  des  auditeurs;  elles  peuvent  échapper  au 
public   sans   que    sa  compréhension  de  l'intrigue   en    soufTre. 

.\ppliquons  le  principe  que  nous  venons  de  poser  et  de  justifier. 
Quelle  sorte  de  vol  commet  le  leno  dans  la  scene  π  de  l'acte  III?  Et. 
par  suite,  quelle  sorte  d'action  furti  appartient  à  Agorastoclès? 

Répondons  sans  hésiter  :  un  λοΙ  flagrant,  et  une  action  furti 
manifesti. 

Voici  les  raisons  qui  nous  paraissent  imposer  cette  réponse  : 

i"  Dans  la  scène  5  de  1  acte  111.  le  Îcno  se  trouve  vraiment  pris 
en  flagrant  délit.  Non  seulement  Agorastoclès  l'a  vu  recevoir 
l'argent  apporté  par  Collybiscus  iet  les  témoins  lont  appelé  pour 
cela,  aux  vers  707   cl  suivants),   mais  encore  il  1  a  saisi  portant  la 

'  Sur  les  imilaleurs  modernes  de  Pi.aitL•,  parmi  lesquels  il  faut  ranger  de? 
poètes  comme  M.^chi.vvel,  Sn.vKEsrEAnE,  Molière,  Reg.nabd,  Lessino,  Holberg, 
H.  V.  Kleist,  voy.  K.  v.  Reixh.\rdstoett.\er,  Plautus;  spiilere  Bearbeitungen 
plautiiìischeì-  Lualspiele,  Leipzig,  188G. 

-  REiMi.viiriSTOETT.NEa,  υρ,  cit.,  p.  718  :  il  n'y  a  jamais  eu  d'imilalion  du  Pœnulus. 
Tout  au  plus  peut-on  soupçonner  que  ΓΑι\ιο«τε  s'en  est  inspiré  dans  sa  Cassarla, 
jinuc  en  ιΓιθ2(0Γ.  IJi-inhaudstuett.nek,  |i.  482).  On  ne  cite  pas  d'autre  représentation 
moderne  du  Pœnulus  que  celle  qui  a  eu  lieu  à  Ferrare  en  février  1499• 
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bourse  OÙ  se  tri»uvenl  les  trois  ci-nls  Pliilij)pes.  el  il  la  lui  ;i  ariMcliée 
des  mains  : 

Afic,  omille  aclutum,  rurciler.   marsuppium '... 

C  est  là  1  acte  de  dej/re/wnsii)  <\ui  est  refjuis  par  la  jurisprudence, 
nous  le  verrons  plus  loin,  poui•  <ju  il  ν  ait  llajj^rance.  Aussi  Ai,Oras- 
loclès  ajoute-t-il  imnicdiatenient   : 

Manifesto  fur  es  niihi. 

Les  ternies  sont  dune  précision  tcchniijuf.  (  )n  coinpicnd  dillici- 
lement  qu  on  ait  pu  les  interpréter  autrement  '.  <)ii  dit,  il  est  vrai  *, 
que  le  Icno  n'est  pas  fur  inanifesliis.  mais  qu  Agorastoclès  prétend 
1  intimider  en  le  menavant.  Mais  il  faut,  pour  admettre  un<•  pareille 
interprétation,  prêter  à  l'entremetteur  un  tiinpérament  bien  impres- 
sioimable,  ou  à  Agorastoclès  bien  des  illusions,  il  faut  aussi  mécon- 
naître le  caractère  de  la  dcprefieiisio  ([ui  accompagne  linculpation  : 
le  geste  est  aussi  caractérisli((ue  de  la  flagrance  que  le  mot  Κ  Dail- 
leurs  lidée  d'un  flagranl  délit  était  déjà  annoncée  par  le  vers  yuS  '. 

a"  Mais,  dira-t-on  peut-être,  s  il  y  a  deprehensio  et  vol  flagrant 
en  ce  qui  concerne  l'aigent,  on  ne  saurait  conclure  de  même  pour 
l'esclave.  Celui-ci  n'est  point  appréhendé  entre  les  mains  de  1  fnlre- 
mclteur  ;  à  telles  enseignes  que,  lorsque  Agorastoclès  reprend  son 
esclave,  1  entremetteur  a  gagné  au  large. 

'  Veis  784. 
hn  notre  hcus,  I'î— i.m,.  pp.  33,,,  784.  1. unira  \'i>»i.ni.\t..  Specimen  juridictim  tnan 
(juiiilc  lonlmrns  qiineslionea  Phinlinas.  .\iiis(clurl,-niii,  1842,  II,  p.  42;  Hkmbi.u-,  I. 
pp.  361-362;  pEn>Aiii>,  Lp  droit  rnniuiii  el  le  droit  ffm  dans  le  Ihralre  ite  Plante  et  de 
Térence,  Lyon,  1900,  p.  178;  ("ii^.i.v,  //  diritto  privato  rotn.tno  nelle  comédie  di  ΙΊλιιΙο, 
Torino,  1890.  p.  407;  Πιτ/ιπ,  Beilnige  znr  Lehre  vom  Fnrtum  /citschr.  der  Saviffnii 
Stiflnnif.  H.  Λ.,  XXIM,  1902I,  ρ   328    .ivcc  la  réserve  :    '  s'il  saj;it  de  droil  mmuin  »). 

■  I)e>ii;mi>.  p.  362;  (fKMT.  La  inaniis  inieclio  (llu-sei.  Lyon,  i()o6.  p.  21;  .I.\i:ii- 
>iv>\.   i'  <■  .  p.  268. 

'  De  iinmbreu.x  passages  de  Γι  vi  τκ  iLiblisscnl  le  lien  cpii  o.xislo  enlrc  le  μ'ΟίΙο 
fl'apjtrehensio  ^:=:  tenere;  excipere:  prehendere  :  opprimere  et  riiicul|talioii  do 
lla^rance.  Cf.  Di;.miìlii  s.  p.  362.  Citons  ceux  de  ces  passa^^es  qui  visent  la  (lafirance 
en  matière  de  vol.  Axinaria,  vv.  563  et  569  (III,  2,  17  el  2Ì  :  In  furio  ubi  sis 
prehensus...  Ubi  prensus  in  furto  sics  manifesto  et  verberatus...  Pseudolus,  v.  747 
'II,  4,  57)  :  Quid,  cum  manifesto  tenctur.'  —  Au(;uillasl.  elabitur.  Pseudolux,  v.  iiGo 
(IV,  7,  61)  :  Manuf'?slo  hune  hominem  teneo,  qui  arf^enlum  atlulit.  Amphitruo. 
fragm  i5,  éd.  Lko  (I,  ρ  π  .  l'I  fra^'m  <>  dun<  la  plupart  tic*  autres  t'dition*  : 
Manifostum  lume  optorto  collo  teneo  furein  Πβι,Ίΐι.  Mcnac•  hmt.  v  :»6a  IN'.  1.  5 
Manufcsto  fe.\o  iain  ohprimes. 

U'uul  M  recenti    re  ucdis  pulleni.' 
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En  effet,  répondrons-nous,  il  n'y  a  pas  deprehensio  de  l'esclave 
volé  es  mains  du  voleur.  Mais  il  y  a  quelque  chose  de  plus,  il  y  a 
découverte  de  l'esclave  volé,  après  perquisition,  dans  la  maison  du 
voleur.  On  méconnaît  cette  visite  domiciliaire.  Elle  est  pourtant 
annoncée  dans  les  termes  techniques  mêmes  qu  emploient  les  juristes 
à  propos  de  la  fjuacslio  lance  licioque  des  Douze  Tables  '  : 

Vers   182  :  Ille  me  censebit  γΗΛβΓί... 

56i  :  Ubi  is  delulerit,  tu  eo  (jiiaesitum  servom  advenies  tuom... 
563  :  Milphioneiu  quaeri  censeh\\.  luom... 
735  :  Aliuin  censebil  quaerilari... 

Le  voleur  ne  manque  pas  de  mettre  au  défi  le  vulé  de  trouver 
(reperire)  le  corps  du  délit  : 

7'Ì2  :  .Apud  me  numquam  l'aclum    lurfum?,  reperies-... 

Si  nous  ne  nous  abusons,  la  terminologie  employée  par  Plaute  est 
empruntée  à  dessein  au  vocabulaire  de  la  chasse  : 

Vers   ι8β  :  Ita  decipiemus  fovea  lenonem  Lycum. 
549  :  ei  paratae  ut  sinl  insidiae... 
70(4  :  Ileus  tu,  qui  furem  captas... 
765  :  Captatum  me  advenis  cum  testibus... 
788  :  ...  mihi  ul  insidiae  lièrent... 

Le  nom  du  le  no  (Le  Loup)  a  été  choisi  précisément  pour  per- 
mettre des  plaisanteries  faciles  en  ce  sens.  Or  ceci  concorde  parfai- 
tement avec  l'idée  dune  perquisition  :  dans  la  plupart  des  civilisa- 
tions primitives,  la  visite  domiciliaire  a  été  précédée  d'une  poursuite 
du  voleur  à  la  piste,  avec  le  concours  de  chasseurs.  —  chercheurs  de 
traces  ou  rabatteurs ';  on  a  forcé  le  voleur  comme  un  gibier.  Si  cette 
pièce  de   la   procédure   archaïque  d  instruction  et  de  répression  a 

'  Paul.,  Seul.,  II,  ili.  3  :  Concepii  actione  is  tenelur  apud  quem  furlum  qaaesi- 
luin  et  invenlum  est.  Ki-ïîtus,  éd.  Th.,  p.  83;  éd.  M.,  p.  117  :  qui  furlum  ibal 
(lunerere.  Fkstis  reproduisail-il  par  hasard  une  glose  du  Pœniilns'.' 

-  Supra,  p.  i63,  n.  2.  Cf.  V.  1241  :  Numquam  mecaslor  reperies  lu  isluc  probruni 
pênes  nos. 

^  Post,  Gmiidriss  der  ethnnlogischen  Jurisprudenz.  189Γ),  II,  pp.  583-586;  (ίι.<>τ/. 
Solidarité,  pp.  201  et  sqq.  :  IIuvei.ix.  Matfie  et  droit  individuel.  Année  iociologiqae^ 
X  ,1907),  pp.  16-18.  \'oy.  tout  parliciiiiércment  maintenant  le  drame  satirique  de 
Sopiioci.K.  Les  Limiers  (  Ί-/νευ-χί\  publié  dans  le  l.  IX  des  Papyri  d'Oxyrhynchos 
(T/ie  Oxyrhynçlius  Papyri,  part  IX,  edited  ivith  translations  and  notes  by  Authi» 
S.  ΗΐΛτ,  London,  1912).  Cf.  F.  Ai.i.ù<;ub,  Les  Limiers,  dra^e  satyriqiie  de  Sophocle 
(Revue  des  études  anciennes,  XV,  igiS,  pp.  237-263),  notamment  p.  264,  1.  Pour  le 
tlroit  romain,  voy.  K.viii.uw.v,  R.  !i.  G..  II,  p.  778;  et  surtout  Infra,  c.  VU. 
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disparu  dans  le  droit  romain  des  temps  historiijuts,  elle  a  néau- 
moiris  laissé  des  souvenirs  dans  les  mots.  Nous  en  retrouvons  non 
seulement  dans  les  allusions  cynégétiques  du  Pfrunltis,  mais  aussi 
dans  (juelques  vers  particulièrement  sij^nilicatifs  des  Méncclinies.  Il 
s'agit  du  passa{2^e  où  la  femme  d'un  des  Ménechmes  se  plaint  des  v(ds 
que  commet  son  mari  à  ses  dépens:  «<  Soull'rirai-je,  s'écrie-t-elle,  do 
demeurer  dans  une  union  où  mon  mari  met  secrètement  au  j»illa«'e 
toute  la  maison  pour  faire  des  cadeaux  ;ι  sa  maitresse?  w  A  (luoi  le 
parasite  Peniculus  répond,  pour  la  rassurer  :  <«  Trêve  de  paroles  !  Tu 
vas  lo  prendre,  je  te  le  promets,  c/i /7a/y/v//i/ ίΛ•'////  Suis-le  seulement  : 

Manulesto  l'axo  iam  obprimes!  Sequere  hac  modo...  » 

Et  il  lui  donne  pour  cela  les  indications  nécessaires  :  κ  Ivre  et 
couronné  de  fleurs,  il  portait  au  brodeur  la  mante  qu  il  ta  dérobée 
aujourd'hui...  Tiens!  voilà  pai•  où  il  est  sorti,  si  tu  veux  le  suivre 
H  1,1  trace  : 

Ilem,  hac  abiit,  si  vis  persequi  vcsli;,'iis '.  » 

Ces  allusions  répétées  ne  laissent  g-uère  place  au  doute.  La  très 
ancienne  civilisation  roniaine  a  connu,  pour  la  poursuite  du  vol, 
quelque  chose  d'analog-ue  à  la  l'esti'jii  minatio  de  la  loisalique-.  Ce 
nous  est  un  indice  de  plus  pour  conclure,  dans  le  Pa-nulus,  k  une 
quaestio  enirainant  la  lla;,^rance. 

De  cette  tfuacstin  un  certain  nombre  de  traits  demeuri'nt  ri'con- 
naissables  :  ainsi  les  rabatteurs  f/e.s/cs,  avvocati/  reunis  jiar  .V^oras- 
toclès  gardent  la  porte  du  lena  : 

\'ers  yS'i-'jHd  :  l^)uae<o,  herde,  operain  date 

(iuni  me  videalis  servom  ah  hoc  abducere. 

'  Menaechin.,  vers  55()-5ββ  il\  ,  i,  ι  et  si|i|.)  : 
Μλτικινλ.  E>;oiic  liic  nie  paliar  fruslrn  in  niutrimonio, 

ιιΙ)ί  vir  coinpik-t  clanculiiin  <|iiiili|ui(l  cIdiuìsI 

alt|u<•  cil  ad  aniicam  déferai .' 
PiîMrii.is.  yuin  lu  laces? 

Miiniifeslo  faxo  iam  opprimes  :  seipierc  hac  modo. 

l'allam  ad  phry^'onem  ciim  corona  chrius 

fcrebat,  liodic  libi  ijuam  surrupiiil  domo... 


Km  hac  ahiit.  si  vis  perj<c<|iii  vesti^iis. 
Nous  trouverons  chez  (Ik.kiiom  i  Infra,  c.  XI  §  i5  ,  une  allusion  du  mi'iue  lîcnre. 
'  Sur  la  vextiijii  minalio,  voy.  Lex  Salica,  c.  37;   /.  liilniar.,  c     {7;   /    Hurijoud., 
c.  16;  E<!.  liiith..  c.  ao8,  etc. 
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^'el■s  79.5  : 
Age  tu  progredere,  ut  [testes]  videant  te  ire  istinc  foras. 

Nous  rencontrons  un  terme  de  comparaison  intéressant  pour 
cette  quaestio  du  Pœnulus  dans  une  anecdote  plaisante  rapportée 
par  Macrobe  *  à  propos  des  origines  du  surnom  La  Truie  (:=:  Scropha) 
que  portaient  de  père  en  fils  les  membres  d'une  famille  de  la  gens 
Tremellia.  Cette  anecdote,  que  nous  analyserons  plus  loin-,  se  situe 
à  peu  près  au  temps  de  Plaute.  Nous  y  trouvons  le  récit  dune 
perquisition  pour  vol  qui  s'accomplit  dans  des  conditions  identiques 
à  celles  f[ue  décrit  le  Pœnulus.  De  part  et  d'autre  le  volé  s'entoure 
a'advocati ;  de  part  et  d  autre,  il  somme  le  voleur  de  lui  restituer  sa 
chose;  de  part  et  d'autre,  le  voleur  répond  par  une  dénégation;  de 
part  et  d'autre  une  perquisition  succède  à  cette  dénégation.  Mais. 
dans  le  cas  de  Tremellius,  celui-ci,  averti  d'avance,  et  fort  d  une 
ruse  grâce  à  laquelle  il  se  tirera  datîaire,  va  au  devant  de  la 
perquisition  (r/uaesfionem  vicino  permittif)  :  dans  le  cas  du  lena. 
celui-ci,  déconcerté  sans  doute  par  la  saisie  des  trois  cents  Philippes, 
et  la  révélation  inopinée  de  la  situation  désespérée  où  il  se  trouve, 
n'a  pas  le  temps  ni  les  moyens  de  combiner  un  plan  de  défense '. 
Enfin,  de  part  et  d'autre,  la  perquisition  semble  s'opérer  sans  costume 
ni  matériel  spéciaux.  Macrobe  et  Plaute  ne  font  aucune  mentionde/a/i.r 
ni  de  licium.  Il  est  très  probable  qu'au  vi^  siècle  la  perquisition  pour 
vol  s'astreignait  à  des  formes  moins  rigoureuses  que  dans  les  siècles 
antérieurs.  Cela  n'empêchait  point  le  vol  ainsi  découvert  d'être 
manifeste  :  nous  avons  établi,  contrairement  à  l'opinion  dominante, 
que  l'etlet    de  la  quaestio    était   unique  avant   l'édit    du  préteur  '•. 

11  nous  reste  à  écarter  quelques  objections  qu'on  a  produites 
contre  1  idée  d'une  perquisition  dans  les  scènes  centrales  du 
Pœnulus.  Demelius,  qui  admet  d'une  façon  générale  la  possibilité 
d'une  perquisition  dans  notre  cas••,  croit  qu'en  réalité  la  perquisition 
n'avait  pas  lieu  :  Collybiscus,  dûment  stylé,  sortait  de  la  maison 
du    leno    au  premier    appel*'.    Cette   interprétation,    certainement 


>  Macr..  Sat.,  I,  6.  3o. 

s  Infra,  c.  ΛΊΙ,  §  i. 

'  Contra  Demei.uip,  pp.  371-372. 

'  Supra,  pp.  5o  et  sqq. 

'  Demelics,  pp,  370  371. 

•"  Demei.ii's,  p.  372:  Ρεκναργ).  ji.   180. 
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erronée,  méconnaît  1  économie  des  scènes  en  question.  Aj^orastoclês 
(vers  786;  prévient  les  témoins  qu'ils  vont  le  voir  ramener  1  esclave 
(dum  me  videa/ issi'rvom  ah  hoc  abduceip).  Puis  un  assez  long  moment 
sécoule,  pendant  Icijuel  Le  Loup  monologue  à  l'écart  (tj  vers  =^ 
787-795),  déplorant  sa  mauvaise  fortune  et  philosophant  sur  la 
tritp  prompte  réalisation  des  prédictions  que  lui  avaient  faites 
les  aruspices  ;  après  quoi  il  prolitc  d  une  distraction  des  advocali 
pour  disparaître.  Agorastoclès  ne  rentre  en  .scène  avec  son  esclave 
que  lorsque  le  Leno  est  déjà  loin.  Remarquons  d'ailleurs  (ju••  lious 
n'avons  j)oinl  entendu  Agorastoclès  appeler  Collybiscus  du  dehors. 
11  faut  donc  bien  qu  il  ait  pénétré  dans  la  maison  de  l'entremetteur. 
Kt  cela  est  si  vrai  que,  lorsqu  il  sort,  poussant  CoUybiscus  dev.iut 
lui  (A(fe  tu  progredere,  ut  [testes]  vidrant  te  ire  isti  ne  foras  . 
il  ignore  la  fuite  de  son  ennemi,  f[ue  les  témoins  lui  révèlent.  Tout 
ce  jeu  de  scène,  parfaitement  clair,  a  échappé  à  Demelius. 

\'an  der  Iloeven  écarte  l'idéi'  d'une  perquisition  en  se  fondant 
sur  un  argument  juridifjue '.  Le  volé  qui  faisait  une  visite  domici- 
liaire devait,  remarque-l-il,  désigner  la  chose  cheichée  par  son  nom 
et  son  espèce.  Paul  nous  renseigne  sur  cette  exigence,  d  ailleurs 
logique  :  "  Qui  furlum  quaositurus  est,  antequam  quaerat,  dehet 
dicere,  quid  quaerat.  et  rem  suo  nomine  et  sua  spi'cie  designare  '  >-. 
Si  Agorastoclès  avait  piononcé,  comme  il  le  devait,  le  n<im  de 
Collybiscus,  sa  ruse  aurait  ('-té  déjouée  du  même  coup.  Cette 
difficulté  ne  peut  nous  arrêter  :  si  l'on  exige  la  désignation  précise 
de  l'objet  (ju'on  cheiche,  c'est  dans  l'intérêt  du  poursuivi,  el  il  faut 
évidemment  (jue  celui-ci  exige  <lu  |)oursu\vant  K's  précisions  néces- 
saires, s'il  a  dans  l'esprit  le  moiiulre  douli'  '.  Le  Loup  aurait  pu,  s  il 
avait  été  [)rudent.  demander  à  son  adversaire  ;  «  Comment  s'appelle 
l'esclave  (jue  tu  cherches?  »  Il  ne  l'a  pas  fait  parce  rjuil  était 
convaincu  (ju  il  s'agissait  de  Mil|)hion   : 

\  cis    iSa  :  Ille  me  ceiiseijit  (juaeri. 

r»6iî  :  .Milpliioiieni  (|ii;ieri  censebit  limm. 

L  entreiiu'tleur  tonïbe  tlonc  dans   le    panneau  pour  avoir  négligé 

'    \'λ>•  tini   Ι  II  ι  VIN,   p.   Γ>ι),   ι. 

*  Pail.,  Seni  ,  II,  3ι,  aa.  Ce  Icxle,  bien  que  provenant  d'un  auteur  n^ccnl,  doit 
remonter  à  une  source  ancienne,  sans  doute  aux  veieres,  par  linlcrniciliaire  do 
Mas    Sabims,   à  qui  Ραιί.  parait  avoir  eniprunti•  ses  développement!*  hiiloriques. 

»  Cf.  PiAiT..   Aulul  .  V.  762-763  ilV.  10,  3a  33). 
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une  précaution  que  la  coutume  lautorisait  à  prendre  ;  il  se  perd  par 
sa  propre  imprudence.  Mais  la  perquisition  faite  pour  découvrir 
un  objet  désij^né  en  termes  équivoques  que  le  poursuivi  crovait 
comprendre  n'en  reste  pas  moins  valable. 

Ainsi  l'analyse  des  scènes  centrales  du  Pœnulus  nous  amène  à 
conclure  que  le  leno  est  convaincu  d'un  fuvturn  manifestiini  portant 
sur  l'esclave  et  sur  l'argent  d'Agorastoclès. 

3°  L'idée  d'un  vol  flagrant  trouve  d'ailleurs  sa  confirmation  dans 
bon  nombre  d'autres  passages  de  la  pièce.  L'entremetteur  lui-même 
se  tient  poin•  inculpé  d'un  vol  flagrant.  En  vain  Demelius  prétend-il• 
qu'il  se  trompe,  aveuglé  par  la  crainte.  Outre  qu'il  méconnaît  le 
caractère  du  leno,  il  oublie  qu'entre  le  moment  où  celui-ci  tombe 
dans  le  piège  tendu  par  Agorastoclès,  et  le  dénouement,  le  leno  a  le 
temps  de  reprendre  ses  esprits,  et  de  préparer  sa  défense  sur  un 
autre  terrain,  s'il  a  d'abord  cédé  à  un  affolement  injustifié.  Or  il  n'en 
est  rien  :  le  leno  consulte  ses  amis,  qui  lui  confirment  unanime- 
ment ce  qu'il  savait  déjà  : 

Vers  i34o-i34i  :  Omnibus  amicis  mois  idem  unum  convenit, 
ut  me  suspendam.  ne  addicar  Agorastocli. 

Rien  n'indique  que  Le  Loup  et  ses  amis  se  trompent.  Bien  au 
contraire.  Quelle  procédure  en  effet  va-t-on  exercer  contre  lui?  Il  la 
décrit  aux  vers  789-790  : 

Quid  εμο  dubito  l'ubere  hinc  in  malam  crucem, 
priusquam  hinc  optorto  collo  ad  praetorem  trahor? 

On  va  donc  le  saisir,  maîtriser  sa  résistance  en  lui  tordant  le  cou, 
par  une  sorte  de  coup  de  jiii-jiisu'^,  et  le  traîner  de  force  devant  le 
préteur;  c'est  par  cette  espèce  d'in  ius  vocatìo'-^  très  dure  (|ue  s'ouvre 

'  Demei.ius,  p.  362. 

-  Comme  l'a  démontró  le  D"^  A.  T.  \'brcout»k,  L'arrestation  des  malfaiteurs  chez 
les  Romains  (Revue  Archéologique,  IX,  1907,  pp.  332-333),  torquere  collum  ou 
qulam  ne  doit  pas  se  traduire  par  prendre  an  collet,  mais  bien  par  tordre  le  cou. 
Pour  maîtriser  un  inculpé  qui  résistait,  on  lui  tordait  en  ell'et  le  cou,  en  lui  saisis- 
sant à  deux  mains  la  tête,  et  en  la  faisant  pivoter  brusf|nement  autour  de  son  axe, 
ce  ((ui  déLerniinait  un  torticolis  traumati(iue,  voire  une  entorse  des  vertèbres  La 
douleur  ainsi  provo(|uée  annihilait  toute  résistance.  Cf.  aussi  le  passaj^e  de  VAulii- 
laire  dans  Icciuel  lòuclion  menace  un  voleur  de  lui  inleriitriiKjere  qulam.  Anlnl., 
v.  659  {IV,  4,  32)  :  Ibo  intro  at(|ue  illi  socienno  tuo  iam  interstrin^am  pulani. 

•'  GoYET,  La  mnnus  injectio  (thèse'i,  Lyon,  1906,  pp.  19  cl  s(|<|.  Nous  dirions 
même,  avec  cet  auteur  :  «  cette  sorte  de  manus  iniecliti  »  —  si  nous  pouvions 
adopter  ici  de  piano  la  thèse  qu'il  défend,  pp.  56  et  sqcj. 
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la  piuctdure  spéciale  au  délit  de  vol  flagrant.  Elle  dill'ère  notam- 
ment de  Vin  ius  rocatio  ordinaire  en  ce  qu'elle  ne  comporte  pas  di• 
prise  à  témoin  (.infesiutio)  '.  Plante  y  fait  une  autre  allusion  dans 
Amphitryon  -  : 

Manurestuni  liiiiic  n|iloilo  collo  teiieo  lurem  ll;iL;iti, 

La  procédure  sommaire  et  rude  <jui  menace  Le  Loup  est  celle 
qui  menace  tous  les  fures  manifesti  *. 

4"  Ce  n'est  pas  tout.  Nous  savons  quel  châtiment  atteint  le  fur 
inanifestus  :  la  mort,  s  il  s'aj^it  d  im  fur  nocturnus  ou  d'un  fur 
(Humus  qui  lelo  se  défendit  ;  Vuddictio,  s'il  sayil  d'un  fur  iliurnus 
(jui  ne  se  défend  pas  Κ 

Le  leno  est  un  fur  diurnus.  et  il  ne  sonp^e  point  à  se  défendre  :  il 
doit  donc  encourir  Vaddictio  au  profit  d'Agorastoclès.  Telle  est  en 
effet  l'indication  ([ue  donnent  les  textes  : 

\  ei's  i85-i8(i  :  L'hi  iii  ius  venerit, 

addicci  praetor  lÌimiliam  totani  libi. 
â()4  :   Leno  addicelur  libi  ••... 


'  Noue  avons  rencontré  dans  le  l'œniilus  Siijira,  pp.  167-169)  une  1/1  iiis  vociiio 
rt'gulicrc,  accompapnée  d'une  anleslatio,  lorsque  Ilannon  accusail  par  jeu  Anle- 
rastilis  et  Adeli)hasiuni  de  l'avoir  volé.  Mais  il  s'agissait  1<^  visiblement  d'un  fur- 
ili m    nec  manifestuin. 

-  Amphilriio,  fra};ment  ra|)porlc  par  ΝηΜί•;.  éd.  Mim  ikb,  p.  453,  24.  Pi. aiti:. 
éd.  Lr(i.  fraffm.  i5  (9»,  t.  I,  p.  44.  Hitsciii..  ίί<κτζ  et  LtJ:\vi•  (li,  p.  117),  restituent 
'<  Manufesto  liunc  obtorto  collo  leneo  furli  flajfili  ».  pour  faire  cadrer  le  vers  que 
cite  N'kmis  avec  le  contexte.  Il  parait  résiilter  d'ailleurs  du  rapprocliement  cpii 
s'iin|)ose  entre  ce  fragment  et  un  autre  fra^nu-nl  iVAnijiìiitri/on  éiialenient  rapporté 
par  \oNii>i  (Kd.  M.,  |).  i53i,  i5  Imino  ego  liunc,  Tlicbani  cives,  <pii  domi  uxorcni 
ineam  |  Inpudicitia  inpedivil,  teneo,  lliensaurum  slu|>ri)  ipie  l'accusation  de  vol 
manifeste  était  ici  dirigée  lonire  un  adultère.  Ce  n'est  pas  le  lieu  de  rcclierclier  si 
l'aclullèrc  clandestin  ne  rentrait  pas.  vers  le  vi*  siècle,  dans  la  notion  du  fiirluin. 
\'<>y.  Infra,  c.  .\l,  §  2.  Cf.  Lv»•,  l.e  ilnnt  tl.ins  Isidore  île  /V/i/.nc.  F.linies  il'hisloire 
liiriditjiit'  Jéiliees  à  /'.  /•'.  Girard,   igiS,    II.  p.  216. 

•■  N'oy.  aussi  Crntina,  vers  943  {V,  3.  7)  :  Manufesto  faucibus  tinci>r  (M;iis  il  ne 
s'agit  pas  d'un  délit  de  vol). 

'  S/ί/ίΓΛ,  p.  5G. 

■  Nous  n'ajoutons  pas  à  ces  passages  les  vers  i34i  («  ...  ne  addicar  Apora- 
stficli..  »1  et  i36i  <■  Quin  egomet  libi  me  addico.  Quid  praelore  oj>usl .'  »  :  bien 
qu'ils  puissent  appartenir  au  texte  primitif  de  Pi  viti•:,  ils  ligurenl  dans  un  de'nouc- 
inenl  trop  remanié  pour  qu'on  apprécie  evactemenl  leur  |)orlée.  Sans  doute,  I.ycu» 
ne  tombant  plus  au  moment  du  dénouement  que  sous  le  c«»up  il'unc  actiim  fiirli 
lier  mHiiifrsii  liiifni,  p.  190),  ils  ne  se  rap|)ortcnt  <ρ«'ή  Vadiìirlin  ile  la  luaiiiis  iniecfiu 
servant  à  e\i-culcr  une  condamnation  pour  fiirtiim  nec  ntanifesliim. 
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Mais  Vaddictio  ne  peut-elle  intervenir  aussi  à  la  suite  d'un  furtuin 
nec  manifestum?  Assurément,  mais  uaiquement  à  la  fia  de  la  pro- 
cédure d'exécution  (par  voie  de  manus  iniectio)^.  Il  faut  donc,  pour 
qu'on  arrive  à  \  addicÎio.  que  l'action  furti  nec  manifesti  ait  été 
intentée  (sans  doute  per  sacramentum),  qu'elle  ait  abouti  à  une 
condamnation  liquidée  en  argent  (sans  doute  per  iudicis  postula- 
tioneni)^  et  qu'une  procédure  d'exécution  ait  été  enga^rée  (per  manua 
iniectionem) ;  ioni  cela  peut  durerfort  long'lemps,  certainement  plu- 
sieurs mois  (que  l'on  songe  aux  délais  imposés  par  la  loi  Pinaria  et 
aux  triginta  f//V.s  iusti  des  Douze  Tables!)  Or  nos  textes  nous 
présentent  une  addictio  très  différente,  qui  doit  avoir  lieu  immé- 
diatement et  nécessairement  :  «  Uhi  in  ius  venerit,  addicet  prae- 
tor...  »  Le  préteur  n'aura  ni  à  apprécier  les  faits  personnellement, 
ni  à  organiser  une  instance  devant  un  juré.  Dès  que  les  parties 
paraîtront  devant  lui,  il  enregistrera  le  témoignage  des  advocati,  qui 
affirment  la  ilagrance,  et  il  prononcera  Yaddictio.  D'où  cette  con- 
clusion :  Yaddictio  dont  il  s'agit  ici  n'est  point  celle  ([ui  intervient 
dans  une  manus  iniecfio  consécutive  à  une  action  furti  nec  mani- 
festi; c'est  celle  qui  intervient  dans  la  répression  immédiate  du 
furtum  manifestum,  et  que  mentionnent  Aulu-Gelle  et  Gains'-. 

Cette  conclusion  s'impose  également  si  l'on  considère  les  elfets 
de  Yaddictio  encourue  par  le  leno.  L'addictus  de  la  manus  iniectin 
qui  sert  à  exécuter  une  action  furti  nec  manifesti  n'est  qu'un  pri- 
sonnier pour  dettes,  qu'on  peut  seulement,  depuis  la  loi  Pœtelia 
Papiria,  faire  servir  jusqu'à  ce  qu  il  ait  payé  son  dû,  mais  qui  ne 
perd  pas  la  liberté  juridique*.  Or  se  borne-t-on  à  menacer  le  leno  du 
sort  d'un  iudicafus?  Point  du  tout.  Il  sera  esclave,  et  toute  sa 
maisonnée  tombera  en  esclavage  avec  lui  : 


Vers  i68-i6(j  :  Totum  lenoneni  tibi  ciim  loin  f;imilia 
dabo  hodie  dono. 


m 


Et  le  sens  de  ces  paroles  est  souligné  par  le  passage  où  Milphion 
promet  à  Agorastoclès  de  faire  d'Adelphasiuni  son  alirancbie.  Pour 

1  Sur  VadJictiu,  voy.  en  dernier  lieu  Ki.einfidam,  Die  Personalexekiiiion  der 
Zwolftafeln,  Breslau,  1904,  pp.  2i2-2i5,  cl  la  littérature  qu'il  cite,  p.  212,  3;  Wl.xssak, 
Der  Gericlilsmagislrat  im  (fesetzliclien  Spructtverfahren.  Zeilschr.  der  Savigny 
Stiflung,  XXV  (1904),  R.  Α.,  p.  90  et  sqq. 

*  Geli..,  Λ'.  Α.,  XI,  i8,  7;  Gails,  III,   189.  Supra,  p.  56. 

3  Girard,  Manuel^,  p.   129. 
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(jue    le    ^mIuiiI  puisse   atTranchir    la    jeune   fille,   il   f;iul    qu  il    soit 
(Γ;ι1)θΓ(1  devenu  son  ni.iître. 

Or,  nous  venons  précisément  qu  on  discutait  au  vu'"  siècle  sur  la 
question  de  savoir  si  le  fur  niaiiifeslus  qui  avait  subi  Vaddiclio 
était  dans  la  situation  d'un  esclave,  ou  seulement  dans  celle  d'un 
iudicalus*,  et  qu'il  y  a  bien  des  chances  pour  que  le  premier  svs- 
tème  soit  le  plus  ancien  -.  De  sorte  (jue  nous  tenons  là  encore  un 
nouvel  indice  ([ui  nous  autorise  à  conclure  à  un  fiir/iini  rnani- 
festu/ii . 

Nous  sommes  donc•  amenés,  par  tout  un  ensemble  dr  preuves 
concordantes,  à  conclure  que  le  vol  imputé  au  Irnti  est  un 
vol  nianileslc  pour  les  spectateurs  romains.  Toute  l'action 
qui  se  déroule  sous  Kurs  yeux,  et  un  grand  nombre  des  traits 
du  dialogue,  contribuent  à  les  faire  penser  à  un  furtum  mani 
/est uni,  et  à  un  furfuin  nianifesfuni  romain,  non  à  une  y./.ozr, 
grecque  :  il  y  a  au  moins  une  pièce  de  la  répression  attachée 
il  ce  furtum  (|ui  est  nécessairement  romaine,  et  qui  ne  peut 
pas  provenir  d»•  loiiginal  grec  suivi  par  Plante''  :  c'est  Vaddiclio. 
qui  η  a  pas  son  équivalent  dans  le  droit  attique'. 


•  G\n<,  111.  i8q. 
'  Infra,  c.  χ,  §  3 

■■  C'est  donc  ù  lort  que  M.  1'.  F  (Ίμιληπ  ëcnl  (Oifianisalton  jitJtciniiP,  I,  p.  191. 
t  que  les  vers  ι8Γ)-ι8β  du  l'œniiliis  ne  rapportent  <•  rerlaiiieiiienl  pas  du  droit 
romain.  Car  ils  conduiraient  à  dire,  non  pas  seulement  que  le  pi-«*leur  attribue  au 
créancier  la  familia  du  débiteur,  mais  qu'il  la  lui  attribue  sans  jugement  ni  ren\oi 
de  l'alTaire  à  un  juré.  S'il  prouvait  ijueiqiic  chose,  ce  serait  que  l'exécution  du 
-ysléme  des  actions  de  la  loi  porte  sur  le  |>atrimoine  du  débiteur  en  même  temps 
que  sur  sa  personne  et  par  contrecoup,  ce  qui  n'est  fiuèrc  douteux  ni  avant,  ni 
après  la  lui  Poeleli.i  Vapiria  ».  (Sur  ce  dernier  |x)int.  vi>y.  pourtant  Ki.rimidam, 
/»ie  Persnnalerckulion  der  Zwolf-Tafeln,  pp.  a58  268  .  Ici,  M.  (ìiii,\Hr>  polémique 
'  ontre  M.  Ciq.  Insltliitions  juriiii<iues  des  Romains,  I',  p.  ìqo,  a,  qui  rapporte  les 
vers  iR!>-i86  à  l'exécution  e.xclusive  sur  les  biens.  Mais,  en  ce  qui  concerne  n»itre 
thèse  personnelle,  nous  ferons  remarquer,  non  seulement  cpie  le  droit  hellénique  ne 
fournit  aucun  éipiivalent  de  i'adJictio,  mais  encore  que  les  ciTels  spéciaux  de 
lailJictiu  du  fur  manifesliis  paraissent  ressortir  de  la  controverse  rapjiortce  par 
GAit<,  111,    189. 

*  Remarque  faite  déjà  par  I'ì-hnaho,  p.  181.  Ajoutons  que  l'inexistence  de  ladtiic• 
tin.  certaine  pour  le  clroit  attique  du  t\*  siècle,  est  très  probable  potir  le  droil 
attique  antérieur  Λ  Solon.  En  ce  sens  Swobooa.  Beilrage  :ur  griechischen  Hechls- 
(feschicfile.  Zeilsclir.  der  Sav.  Stiftung.  XXVI    igoS).  pp.  ato-ao. 
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A  cette  interprétation^  on  n'a  à  opposer  qu'un  argument  de  texte, 
qui  se  tire  des  A'ers  184.  5(\^i  et  i35i  : 

N'ers   18^-184  :  Quid  tu  duljitas  quin  exlempulo 

dupli  libi  auii  et  hominis  l'ur  leno  siet? 
504  :  Id  duplicabit  omne  l'urtum. 
i35i  :  Duplum  pro  l'urto  mi  opus  est. 
(Cr.  V.  i362  :  V^erum  obsecro  te,  ut  liceat  simplum  solvere.) 

La  peine  du  fiirtiim  nec  manifestiun  est  du  double.  Si  ces  pas- 
sages font  allusion  à  cette  peine,  le  vol  commis  par  l'entremetteur 
n'est  point  un  vol  manifeste.  La  plupart  des  juristes  qui  ont  étudié 
le  Pœnulus  se  sont  laissés  entraîner  par  cet  argument,  et  ont  conclu 
en  effet  à  un  furtum  nec  manifestum  *. 

A  tort,  selon  nous.  L'examen  que  nous  avons  fait  des  vers  184  et 
564  nous  a  montré,  il  est  vrai,  que  ces  vers  se  rapportent  sans  doute 
à  une  pœna  du  double.  Mais  c'est  très  péniblement  qu'on  arrive  à 
tirer  ce  sens  du  texte.  Les  tournures  employées  sont  extrêmement 
embarrassées  et  font  croire  à  des  retouches  opérées  après  coup  -. 
Aussi  est-on  naturellement  porté  à  se  demander  si  l'original  grec 
n'offrait  pas  ici  au  traducteur  latin  une  difficulté  spéciale.  Nous 
allons  voir  en  effet  que  cet  original  parlait  probablement,  lui,  de  la 
peine  du  double  applicable  à  une  (ίίκ/y  κλο-/;ς.  Le  traducteur,  ne  pou- 
vant faire  passer  dans  son  texte  cette  donnée  inconciliable  avec  le 
SA'stème  répressif  usité  à  Rome  pour  le  furtum  découvert  après 
perquisition  solennelle,  a  bouché  le  trou  vaille  que  vaille,  par  un 
à  peu  près,  et  le  décousu  de  sa  formule  a  pu  s'aggraver  encore  par 
le  zèle  maladroit  de  ses  continuateurs  ou  de  ses  copistes. 

Nous  remarquerons  d'ailleurs  que,  si  les  allusions  du  Pœnulus  à 
la  pœna  dupli  pour  vol  sont  incertaines  et  embarrassées,  ce  n'est 
pas  par  hasard.  Car  nous  retrouvons  les  mêmes  incertitudes  et  le 
même  embarras  dans  un  passage  de  Casina  qui  a  passé  inaperyu 
jusiiu'à  maiiilenaut'.   Lo  villicus   Oh'mpio  y  λ  se  marier.  Il  revient 

'  V'issKRiNG,  (^uae.s'/io;iex  P/.uj/uiac,  II,  i).4i,  1.  Uemblius,  <•  c.  p|).  362-363;  \Ί>ι<;τ. 
Λ'//  Tafeln,  II,  p.  SGg;  Costa,  o/i.  <■//.,  p.  407;  Pi-nNAnn,  op.  cit..  p.   177. 

-  Supm,  pp.  i55  et  sqq. 

'•'  Casina,  vv.  720-722  (III,  6,  i-3).  M.  Costa  cite  assez  vajruement  le  vers  722 
comme  relalil'  aux  peines  pécuniaires  (niulc(ae).  Costa,  p.  417. 
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Uu  marcile  chargé  de  victuailks  lI  iscortû  tl  une  cohorte  de  cuisi- 
niers qu'il  a  embauchés  pour  le  repas  de  ses  noces.  Il  admoneste 
leur  chef  ;  «  Fripon,  lui  dit-il,  vois  à  faire  marcher  tambour  bat- 
tant '  ton  buisson  d  épines!  —  Epines,  mes  hommes?  répliijue 
l'autre.  Et  pourijuoi  ?  —  Parce  qu  ils  enlèvent  ce  qu  ils  touchent; 
veut-on  le  leur  reprendre?  ils  le  déchirent  :  de  la  sorte,  partout  où 
il  viennent,  partout  oii  on  U-s  tiou\e.  ils  exposent  les  propriétaires 
à  double  peine.    » 

Oi.vMi'io.  Vide,  fur,  ul  sentis  sub  si;;nis  iliicas. 

CiTRio.  Qui  veio  hi  sunl  sentis  ? 

Ot..    (Juia  quod  letificre,  ilie<>  r;ipiuiil.  si  eas  ere|)tum,  ilice  sciiidunl  : 

il.)  qiioquo  .KÎveniunt.  ubiulji  sunt.  dupliei  damno  (lomiiir)s  multaiil. 

Les  cuisiniers  passent  en  eliel  pour  des  filous-,  c  Che/.  Plante,  on 
se  déiic  toujours  de  leur  humeur  chapardeuse  ■*  »  :  ce  qui  explifjue 
la  comparaison  peu  llatteuse  d'Olympio.  Mais  que  sig-nilie  le  dernier 
vers?  Comment  1  iniprobité  des  cuisiniers  expose-t-elle  les  domini 
a  un  duplex  d.trnniim?  Les  termes  juridiques  employés  ici  sembK'nl 
bien  viser  autre  chosi'  qu'un  d;ininiirn  purement  matériel;  ils  se 
réfèrent  ii  une  peine  {r=  m  u  Κ  a  re...  damno).  Ne  visent-ils  point  la 
pœna  au  double  dune  action  /iir/i  nec  manifesfi?  Si  les  cuisiniers 
de  louage  sont  esclaves,  ils  exposent  en  elTet,  par  leurs  vols,  leurs 
maîtres  à  une  action  furti  noxale.  On  ne  peut  g-uère  nier  que 
Plaute  ait  plus  ou  moins  confusément  entrevu  cette  idée.  Mais  il 
l'exprime  en  des  termes  impropres,  sans  doute  volontairement 
iinbijj^us.  Il  tient  :i  jouer  sur  les  e\j)ressions  techni(jues  et  à  donner 
au  passai^e  un  double  Si>ns.  Pour  cela,  il  choisit  ses  mots  pour 
faire  éyalemenl  entendre  que  les  propriétaires  d'objets  mobiliers 
courent,  du  fait  des  cuisiniers  ([u'ils  t'mbauchent.  im  double  risqui-, 
risque  de  perte  et   risque  de  détérioration  '.   .Vinsi,  selon  l'inti'rjiré- 

'  Le  lc\lc  porte  SUÌI  si<jnis.  c  épia  ilirc  enset<jnes  tlèployves.  Nous  avons  cru  pou- 
voir HubstJluer  i'i  l'iina^c  iiiililairc  employée  par  Ρι.λιτη  une  autre  image  du  môme 
ordre,  plus  familiorc  ά  nos  contemporains. 

«  .\iilul  .  V.  3m  II.  i,  43;;  .144  et  sqq.  II.  5.  18  et  sqq.i:  363  cl  ^<\i\  II,  ;  1 
ri  sqq.);  4^9  et  sep]  (III,  a,  18  cl  9<|(i.).  l'uemioliis.  v.  85o  et  sqq  III.  a.  fn  ft  sqtj  1; 
φ6  et  S(p|.   (I\'.   a,    1   cl  sq(|.). 

••  Pu.    K.   I.m.itwn,   D.ins,  p.    127. 

'  (;'c8l  l'iiiterpri-tation  que  donne  Γ>^•<ιν".,  ili.  ι,  p.  i,'>7.  Klle  s  autorise  tlu  rappr»»- 
'  homo  ni   dos  vors  aaj-a -S  (II,   1,  i-  i,S    du    l'riinilenliis  :  Μογ<•(γι<-ι•μι  ^cntl^  similcm 
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talion  à  laquelle  on  sattache,  le  mot  domini  désii^ne  les  proprié- 
taires des  cof/ui  ou  les  propriétaires  des  objets  qu'ils  dérobent  ;  le 
mot  iiiiillare  se  prend  dans  son  sens  propre  ou  dans  un  sens  figuré  ; 
les  mots  diiple.r  et,  damnuni  chanj^ent  dacception.  Et  surtout  nous 
ne  pouvons  savoir  ce  qui  nous  importerait  le  plus,  c'est-à-dire  si 
Plaute  a  mentionné  le  duplex  damnuni  en  pensant  à  la  peine 
romaine  du  vol  non  flagrant,  ou  seulement  en  traduisant  un  texte 
qui  mentionnait  la  peine  d'une  oi/.r,  /.λοζη:. 

Revenons  au  Pœnulus.  Avant  la  scène  de  la  deprehensio,  il  n'y  a 
pas  d'allusion  qu'on  puisse  rapporter  avec  A'raisemblance  à  la  peine 
de  l'action  /urli  ncc  manifesti.  11  en  est  autrement  dans  la  scène 
finale.  Nous  y  trouvons  le  vers  i.'îoi  :  «  Duplum  pro  l'urto  mi  opus 
est  »,  qui  est  simple,  clair,  et  qu'on  n"a  pas  le  droit  de  tenir  a  priori 
pour  apocryphe,  malgré  la  place  qu'il  occupe  dans  un  dénouement 
suspect,  au  milieu  de  vers  visiblement  interpolés•.  Mais  précisé- 
ment, il  s'explique  sans  peine  dans  cette  phase  finale  de  l'intrigue. 
En  efTet,  Agorastoclès  ne  peut  traiter  le  leno  comme  fur  manifestas 
que  si,  l'ayant  saisi  au  moment  de  la  deprehensio  de  1  objet  volé,  il 
l'emmène  immédiatement  devant  le  préteur.  Du  moment  oii  le  fur 
manifcstus  trouve  le  moyen  d'échapper  à  son  adversaire  avant 
d'être  amené  in  jus,  il  cesse  d'être  fur  manifestus,  le  volé  n'a  plus 
contre  lui  —  et  on  l'a  déjà  remarqué  —  que  la  ressource  de  l'action 
farti  nec  manifesti.  Agorastoclès,  après  avoir  laissé  fuir  le  leno.  n'est 
donc  plus  fondé  à  lui  demander,  quand  il  le  retrouve,  qu'une  pœna 
du  double.  Mais  le  vers  ι3δι  ne  prouve  rien  pour  la  qualification  du 
fartiun  dans  les  scènes  centrales  du  Pœnulus. 


Telle  est  la  trame  juridique  de  la  pièce,  telle  qu'elle  se  présente 
au  public  romain. 

(Comment  pouvons-nous  concevoir  la  trame  juridique  du  modèle 
dont  s'est  inspiré  Plaute  ?  Elle  doit  contraster  avec  la  précé- 
dente, croyons-nous,  par  plusieurs  différences  essentielles.  Xotam- 


esse  condecet,  |  quemquein  liuiiiiiicin  attÎKerit.  profecto  ei  aut  malum  aut  daiiinum 
<lare. 
I  Vuy.  pourtant  infra,  p.  iS;.  n.  i.  la  remarque  relative  à  l'accusatif  (/h^Wh"!. 
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inenL  le  vol  de  1  esclave  n'y  est  point  flagrant,  et  l'action  mise 
en  mouvement  contre  l'entremetteur  n'est  qu  une  οί'κ/;  κ/ΐττ^;  au 
(loul)le. 

Le  vol  (le  1  esclave  η  est  point  flagrant.  Λ  la  f/iiaestio  opérée  par 
Agorastoclès  devait  correspondre,  dans  loriginalgrec,  une  yOr^z.  Or 
nous  savons  que  la  ^-''^j:.  au  w"^  siècle  avant  Jésus-Christ,  ne  cons- 
titue pas  le  receleur  en  llagiant  délit.  Donc  le  leno  devait,  pour  celle 
partie  du  délit,  écha|iper  aux  sanctions  du  vol  ir'  7.\)',ζγ'»0'<κ  II  n'v 
avait  vol  flagrant,  dans  son  cas,  que  pour  les  trois  cents  l^hilippes. 
en  admettant  i[ue  les  choses  se  passassent  exactement  dans  la  pièce 
grecque  comme  dans  la  pièce  romaine,  et  que  la  dcprclicnsio  de  la 
bourse  figurât  aussi  dans  la  première,  ce  ((ue  nous  ignorons  abso- 
lument. En  fout  cas.  Agorastoclès  renonçait  à  se  prévaloir  de  la 
ilagrance  pour  cet  objet  secondaire  du  vol  commis  à  ses  dépens, 
puisqu  il  η  exerçait  pas  V χγ^χ•^λυ/τ,  contre  le  Icno. 

Il  faut  noter  en  efTet  qu'aucun  passage  du  Pœnnlus  ne  parait  se 
rapporter  à  une  χτιο-γΛγίτ,,  ίηοη  plus  qu'à  une  iyÎr,-fr,>sit,  ou  à  une  houli;,) 
exercée,  dans  l'original,  par  .Vgorasloclès.  Puisque  \ y.T.x-i<>yf'r,  tend 
à  faire  mettre  à  mort  le  /.χ/.-Ζνρ:.  qui  en  est  l'objet,  nous  pourrions 
rencontrer  dans  le  P<rnnlui>.  des  allusions  à  l'exécution  possible  du 
leno.  Nous  n'en  rencontrons  aucune'.  Agorastoclès  ne  se  sert  pas 
de  rirayw/v:,  soit  parce  que  le  vol  portant  sur  les  tiois  cents  Phi- 
Hppes  n'est  pas  plus  flagrant  que  le  vol  portant  sur  l'esclave,  soit 
parce  que,  le  vol  des  trois  cents  Philippes  étant  flagrant,  il  préfèr»• 
cependant,  comme  il  en  a  le  droit,  recourir  à  une  autre  action.  La 
première  hypothèse,  plus  simple,  plus  confoime  au  principe  do 
1  t'coiiomie  des  moyens  dans  l'art  dramatique,  nous  parait  di•  beau- 
coup la  plus  vraiscnd)lal)le. 

Ouellc  était  donc,  <laiis  loriginal  grec,  la  sanclion  «lu  vol  eom- 
inis?  Ce  n'était  pas  la  '/pa^/;  κλίττΐ;;  :  la  procédure  nous  est  présentée 
I  omme  privée.  Ce  ne  peut  être  i\\xv  la  yu/;  κλ;— ^,-,  et  le  icnn  η  eneourl 
qu'une  condamnation  au  double.   Nous  possédons,  sur  la  nature  de 

'  Car.  bien  cvidemtnenl,  lorsque  les  ndvocaii  disent  à  l'entremellcur  :  .  Periisli, 
leno:  V,  (Vers  779),  ou  lorsque  renircmcllcur  s'exclame  •  Perii!  »  (Vers  787;  i36o  . 
il  n"y  η  la  aucune  allusiim  à  une  menace  d'éxecution  capitale.  Perire  a  son  accep- 
lion  ordinaire  :  élre  penlu.  Cela  est  parliculii-remenl  évident  pour  le  vers  i36o 
(Ιλγ  Peni  hercle.  A«.  Inimo  haud  multo  |)osl.  si  m  lun  vencriH).  dont  le  f-cn»  »c 
précise  par  le    vers   ^uivbuI     I.m      ^uin    egoiucl    lil)i    me    addic••».    Cf.    incnrc    1«• 
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raction  employée  par  Agorastoclès,  un  témoignage  signiticatif  dans 
le  vers  Hoo  : 

Cras  subscribam  homi  ni  dic;im. 

Ce  vers  doit  être  traduit  mot  pour  mot  du  grec  :  le  terme  dica  est 
la  transcription  littérale  du  grec  'ji/.r,:  et  l'expression  scrihere (dicam, 
uctionern,  etc.),  qui  n'est  pas  latine,  est  la  transcription  de  l'expres- 
sion grecque  yoa^ctv  tîvI  oUrrjK  Sans  doute  cette  expression-  ne 
s'applique,  chez  les  auteurs  romains,  f[u'à  des  actions  d'origine 
grecque*.  M.  Dareste  soutient  à  tort  ^  que  Plaute  emploie  indiffé- 
remment, et  pour  des  actions  d'origine  quelconque,  les  mots  in  ius 
vocare  et  dicam  scrihere:  le  dépouillement  des  textes  où  figurent 
les  derniers  établit  suffisamment  qu'ils  s'appliquent  toujours  à 
une  òiy,r,  grecque.  Chez  Plaute,  on  rencontre  dicam  scribere  deux 
fois  :  dans  notre  passage  et  dans  un  passage  de  Y Aiilulaire  où 
il  est  visiblement  question  d'une  ot/./;  ν'/.οττης^.  Chez  Térence,  on 
la  rencontre  quatre  fois,  deux  fois  dans  des  textes  relatifs  à  une  oi/:r, 


vers  1407,  qui  est  un  des  vers  ajoutés,  postérieurement  à  Pi.aite,  par  l'auteur  du 
second  dénouement. 

'  Pour  l'expression  technique  γράφειν  τι-/Ί  rji/,r,'i.  voy.  AnisT.,  NiiL•.,  758;  770-779; 
Inscr.  d'Amorgos.  Bull,  de  Corr.  Hellénique,  XII  (1888),  p.  232;  Inscr.  de  Leshos. 
CI.  G.,  XII,  2,  6,  1.  11;  Pap.  Pétrie,  III,  η  "21  g),  dans  The  Flinders  Pétrie  Papyri. 
éd.  Mahaffy  et  Smyly,  igoS;  Mittiìis-Wilckiìn,  Chrestomathie.  II.  2,  n'  21,  p.  17; 
Pap.  Iliheh,  I,  3o  (d),  dans  The  Hibeh  Papyri.  éd.  Grenfei.l  et  IIint  1906;  Mitteis- 
\\'ii.cKE>•,  II,  2,  n"  20,  p.   i5. 

-  Cf.  le  lapsus  commis  par  M.  Costa  ("Pia u ίο,  p.  442  d)  et  relevé  par  M.  Bekker. 
Rômische  Komiker,  1°  c".  p.  56  {divere  scribam  pour  scrihere  dicam}. 

•^  En  ce  sens.  Kipr,  Die  Lilisdenunzialion  ah  Prozesseinleilitnijsform  im  romi- 
schen  Civilprozess,  1887,  pp.  162  et  sqq.  ;  Schlossma>v,  Lilisconteslatio,  Leipzig. 
igoS,  p.  36;  Mitteis,  Roinisches  Privalrecht  bis  auf  die  Zeil  Diohlelians.  I,  1908, 
p.  21,  n.  55  e  (Cf.  Miszellen.  Zeilschr.  der  Saligni/  Stiftung,  XXIX  (1908),  H.  Α.. 
pp.  470-471);  Flimaix,  La  dicaruni  scriplio  et  deux  papi/rus  égyptiens  de  l'époque 
ptoléniaïtiiie.  λ'οιιν.  Rev.  Hisl.  de  droit,  XXXIII  (1909).  p.  5^3;  Leo,  Geschichle  der 
riimischeii  Literalur,  I,  p.  24,  i. 

'  D.vuESTE,  Joiirn.  des  Savants,  1892,  p.  146.  Contra  Pkii.nauk.  p.  191). 
•'  Auiul.,  vv.  759-760  (IV,   H),  28-29). 
Eic.i..         lam  quidem  hcrcle  te  ad  practorem  rnpiain  et  libi  scribam  dicam. 

nisi  refers. 
Lyc.  <v'uid  tihi  e^o  referam  .' 

KucL.  Quod  surripuisli  mcum. 

Cf.  Fi.iNiAix,  La  dicaruni  scriplio,  p.  548,  qui  conclut  ici  à  une  action  grecque, 
mais  Λ  une  άπχγίογή! 


I.KS  ΛΙΤΕΙ  RS  ϋΙ«ΑΜΛΤΙύΙΚ>  DU   \l^  SIK(.LK  l'JiJ 

ui/.b.;  '  et  deux  fois  dans  des  textes  relatifs  a  l'action  qui  sanctionne 
l  oblig-ation  d'épouser  ou  de  marier  une  lille  épiclère -.  Επίίη  on  la 
trouve  assez  fréquemment  dans  les  Verrines,  de  Cicéron,  à  propos 
de  faits  qui  se  sont  passés  en  Sicile,  dans  un  pays  de  droit  fjrec"*. 
En  éciivant  le  Pœ/iulus,  Plaute  a  travaillé  sui•  un  original  où  il  était 
question  d  une  ai/./:  -aIott?;;. 

Toutefois,  il  faut,  pour  l"ond«^r  solidi-nient  cette  conclusion,  écarter 
une  objection.  On  pourrait  dire,  en  ciret  :  il  nest  question  de  la 
itV/j  qu'après  la  disparition  du  leno.  Jusque-lh  Agorastoclès  pouvait 
peut-être  exercer  \  x-ny-y^y/r,.  Il  perd  son  χ-τχγωγη  en  laissant  son 
adversaire  s'enfuir,  et  la  or/.n  y./.o-y;;  ne  constitue  désormais  pour  lui 
qu'un  pis  aller.  Si  la  pièce  grecque  était  composée  comme  la  pièce 
latine  dans  la  partie  qui  correspond  aux  vers  787-799  de  cette  der- 
nière, on  devrait  donc  admettre  la  possibilité  d  une  χτ,χψΛΥ^τ,  comme 
sanction  originaire  de  1  infraction  imputée  au  leno. 

Une  pareille  objection  méconnaîtrait  une  des  dilférences  fonda- 
mentales de  la  répression  du  vol  en  droit  romain  et  en  droit  attique  : 
tandis  que  le  droit  romain  est  pauvre  en  moyens  de  répression, 
puisque,  l'action  furl'i  mntiifesli  perdue,  on  ne  peut  plus  recourir 
(ju  à  l'action  [urli  uri•  fnanifcs/i.  le  droit  attique  dispose  d'actions 
aussi  nombreuses  (jue  xariées.  Lir.xy^uyr,  est-elle  impossible  parce 
que  le  volé  craint  de  n'être  pas  le  plus  fort?  On  peut  recourir  à 
νίγ^,^Ασις.  ^ίγήγηαι;,  fait-elle  défaut  olle -même  parce  que  le  voleur  a 
disparu?  11  reste,  sans  doute,  Vhoiiiiz  qui  tiouve  précisément  dans 
ce  cas  son  application  j)ropre  '.  .Vgorastoclès,  si  V y-xy^-^r,  et  \i'^r,yf,':i;, 
lui  manquaient,  pouvait  encore  ivicf/tvJvxt,  et  il   avait  tout  avantage 


'  l'horm.,  v.  829  :  (11,  2,  i5)  :  Kiiumquam  iiiiurianim  audixti  mihi  scriptam  dicam/ 
Sur  <.•ο  vers.   voy.   P.   ΙΙιλει.ι.ν.  La   nnlion   île  liniurin   ilans    le  très   Hnciei»  ilroil 
romain  •  \iélanfies    \/»/>/cionJ,  pp.  90-91. 
l'hitrm  ,  w.  4:îS-439  (II.  3,  91-92)  : 

Si  tu  illani  allingcris  secuu  (|uam  ϋί^^ππηι^Ι  lil)crain. 
(licaui  libi  in|)iiiKam  ^Tandcni. 
l'horm  ,  v.  127    I,  2.  77)  :  Ego  le  co^;naluiu  dicam.  cl  libi  »cribaui  dicani. 
l'horm,,  v.  6(î8  (I\',  3,  63)  :  Scscenlas  prolude  scril>ilo  jam  milii  dicas. 
Voy.  les  renvois  el  les  cxplicalious  dans  K.vhlowa.  Der  Himische  Civilpnizesi 
ziir  /eit  ilrr  Lffjisnclioncn,   Hcrliu,   187».    pp.   2."•5  el  s(j(|.   Cf.   Mimi•*.   lieichtrecht 
und    Volksreihl,  p.  70  cl  passim.  P.vnTsrii.   Die  Schrifl  formel  im   nimisi  hen  Pro- 
vinsialprnzi'sxr.  Rrcsiau.  iQo.'t.  p.  85;  Fiimaix,    /,<•  r,T(/i/»iO(iiH/»i  (Ihi-c  Pari•*'.    iyo8, 
pp.   iSg  cl  s(ii|. 
Soprn,  p.   I  {6. 

Γμ\  .  Kl    |.^.l^.     -    III  \  ι  ι  i\  l-l:J 
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à  le  faire.  Puisqu  il  n'use  que  de  la  òi/.r,,  c  est  donc  qu  il  η  avait 
point  ah  initio  d'autre  moyen  dagir.  Ht  peut-être  la  fuite  du  leno 
ne  figurait-elle  pas  dans  l'original  suivi  par  Plante. 

La  constatation  que  nous  venons  de  faire  sur  la  nature  de  l'action 
qui  sanctionnait,  dans  la  pièce  grecque,  la  κλοπή  commise  par  len- 
trcmetteur  jette  en  effet  un  jour  nouveau  sur  la  composition  de 
cette  pièce.  Exposé  seulement  à  une  oUr,  /j.zrâ,!,  Le  Loup  ne  cou- 
rait aucun  ris(|ue  définitif  et  immédiat  :  la  ov/.r,,  bien  moins  rigou- 
reuse que  \ y.i:x'^'yi'jh,  donne  du  temps  au  défendeur.  Le  Loup  pou- 
vait se  retourner,  tenter  de  se  défendre...  Au  pis  aller,  il  n'encourait 
qu  une  condamnation  au  double,  et  la  peine  de  la  T.'jooy.x/.r,  pendant 
cinq  jours.  11  η  avait  rien  à  redouter  pour  sa  vie.  ni  pour  sa  liberté: 
sa  situation  n'était  que  mauvaise;  elle  η  était  pas  désespérée.  En 
tout  cas,  Antéraslilis  et  Adelphasium  restaient  en  sa  possession,  et. 
avec  les  délais  de  procédure  qui  s'imposaient  (délais  de  la  τ.ύόσκ'/.τ,σι;  : 
délais  de  Γάνάκοΐ7£?,  (jui  s'élèvent  toujours  au  moins  à  trente  jours, 
mais  ordinairement  à  beaucoup  davantage;  délais  de  la  τζοοθεσμίχ 
après  la  sentence,  peut-être  délais  de  la  oÎ/.a  i;2v///ç),  Agorastoclès 
n'avait  qu'un  espoir  fort  lointain  et  fort  incertain  de  comprendre  les 
jouvencelles  dans  la  prise  dégage  qu  il  exercerait  contre  son  débiteur 
insolvable,  et  peut-être  de  les  racheter  quand  il  ferait  vendre  ses 
biens'.  Pour  atteindre  le  but  qui  lui  tenait  le  plus  à  cœur,  Agoras- 
toclès devait  donc  diriger  contre  le  leno  une  machine  nouvelle  ; 
c'est  νίψ7Μίσις  εις  z/.ìjBìJ.xj ,  qui  a  servi  de  modèle  à  la  vindicatio  in 
liherlatem  de  la  pièce  romaine.  Grâce  à  Ïx^xIoî^î;,  il  pouvait  immé- 
diatement tirer  Adelphasium  des  gritîes  de  lentremettevr,  car,  en 
droit  attique  comme  en  droit  romain,  provision  est  due  à  la  liberté  -. 
Notre  explication  est  donc  faN  orable  à  1  idi'e  de  l'unité  du  modèle 
suivi  par  Plante.  Elle  cadre  parfaitement  aACC  la  démonstration 
que  M.  Pli.  E.  Legrand  a  entreprise  en  ce  sens.  Xous  irions  même 
plus  loin  que  le  savant  helléniste,  λί.  Legrand  estime,  à  la  suite  de 

'  Sui•  rexéculiou  dans  ie  droit  attique  du  iv»  siècle,  \oy.  1'lat>tb,  II,  pp.  429-44•^• 
MEiEu-Sciiot.MA.NA-Lii-siis,  II,  pp.  696-699:  965-970;  MiTTEii,  Heiclisrerht  iind  Volks- 
reclit.  pp.  410  et  sqq.;  Thalheim,  op.  cit..  pp.  i3i-i37:  Hitzig,  Das  griechische 
Pfanrlrecht,  Munich,  1893,  p.  5i. 

-  Plat.ner.  II.  p.  237,  et  Meier-SchœmannLipsiiî.  II.  p.  665.  n.  δο3,  suivis  par 
Healchet.  Ilixloire  du  droit  privé  de  la  Hépnhlifiue  Athénienne.  II,  1897.  p.  517 
λ'ο.ν.,  en  dernier  lieu,  Pautsch,  Griechischex  Burg.<;ch,ilfsi echt.  1909.  p.  290;  ri 
Hermes.  XW    1910  ,  pp.  6i2-6i3. 
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("i(»i'l/. ',  que.  pour  éliininiT  la  facheusi•  contradiction  «|uOn  reh-v»• 
tiitie  l'attitud»•  de  Milpliion  au  di'hut  de  l  ade  I\  et  son  alliludr 
précédente,  il  faut  restituer  cet  acte  IV  (exception  faite  pour  les 
vers  ()  17-922)  après  K-  vers  Γ><)3,  c'est-à-dire  après  1  acte  II  :  on 
reporterait  ainsi  lélahoralion  du  second  plan  <le  Milpliion  a  un 
iiiomcnl  oii  le  premier  était  déjà  combiné,  mais  η  avait  pas  encore 
produit  son  eiïet.  Ce  remaniement,  poui•  inj^énieux  (juil  soit,  ne 
nous  parait  pas  nécessaire,  si  l'on  admet  notre  inleipnlation  juri- 
ditjuc  de  1  orig'inal  grec,  qui  f.iit  appaiaitre  entre  les  deux  entre- 
prises une  véritable  pi-ogression  d  intérêt  :  V x'j>y.'io- ni;  il;  i'/.tjOîr.'iy.y 
complète,  en  quelque  sorte,  la  d'v/.n  y./.ozr.;.  Ainsi  conçu,  le  Κ xç>//,o6vio; 
se  conforme  aux  règles  de  la  logique  dramatifjue  ;  l'équilibre  de 
l'intrigue  se  maintient  ;  la  composition  devient  fort  acceptable-. 

Ce  qui  a  fait  admettre  la  «  contamination  »,  c'est  la  déformation 
(ju  a  iniligée  Plaute  au  Κ xy/r/ry^ic;  en  l'adaptant  à  la  conscience  juri- 
dique de  son  publie.  1!  no  pouvait  guère  agir  autrement.  L  1  scène  où 
le  Icno  se  prenait  au  piège  évo(|uait  nécessairement  pour  K's  specta- 
teurs lomains  l'idée  d  un  fnrtiim  rnanifesiuni  ;  la  perquisition  leur 
faisait  attendre  tout  un  ensemble  de  sanctions  sommaires  et  bru- 
tales, une  addiclio  immédiate.  1  esclavag»'  poui  Vaddictiis.  Ky\- 
demment,  avec  ce  système  répressif  rigoureux,  la  pièce  auiail  du 
finir  1.1  :  puisque  le  Icno  et  sa  familia  allaient  devenir  la  propriété 
d  .Vgorastoclès.  sans  autre  forme  ile  procès,  il  η  y  av;iit  p.i^  besoin 
d  autre  dénouement. 

Mais  IMaute.  en  adaplaleur  lidele.  —  oblige  [jcul-étre  d'adlcur.s 
par  des  traditions  et  des  raisons  praticpu  >  <le  respecter  les  règles 
des  cinq  actes,  —  η  a  pas  voulu  amputer  son  modelé.  Il  a  doue 
raccordé  I  histoire  de  la  viinliatlu)  in  Uhcrlatcin  à  1  histoire  du 
I urtiuii  au  moyen  d'un  artifice  assez  grossier,  sans  doute  étranger 
il  son  original  ;  il  a  escaniole  Ir  Icnn.  Pendant  qu  Agoraslocles 
cherche  son  esclave,  le  Icnn  s  cs(|uive,  et  Agoraslocles  ne  le  retrouve 
plus  quand   il    rtnlre  l'U    sceni•.    Il   ne  peut  donc  plus   l'enqtoigner 

I  GutT/,  De  compositione  l'œntiU  PLiutina,  Icnu,  i883-i88i.  l'ii.  K.  I.i-.n\M•.  lOur 
l'histoire  de  la  comédie  nouvelle.  liev.  des  éludes  grecques,  igoS.  p.  36a 

'  Remarquons  d'ailleurs,  avec  M.  Pu.  K.  Lnr.nAM•  et  avec  M  M.  CnoistT  (Jour- 
nal des  Savants,  191η,  p.  296),  «pie  cerlaiiis  ilrf.iiits  <lc  roiiipoiitmii  chef  le»  poélc» 
laliiis  ne  sont  pas  lonjoupî*  l'iiidicc  dune  altérai  ion  prt>fondc  de  l'"nj:in.il  pi-e»•.  car. 
iipròs  Ioni,  icliiiii  pouvait  tire  Ini  iiicnu'  ιπλΙ  cuipu-i.•. 


196  LES  SOIKŒS 

ohtorto  collo  ;  Vuddictio  iminédiate  devient  impossible  ;  Agoras- 
toclès  perd  une  grande  partie  de  l'avantage  qu'il  s'était  acquis  ;  au 
lieu  de  se  voir  adjuger  sur-le-champ  le  leno,  et,  —  ce  qui  lui  tient 
surtout  au  cœur^  —  Adelphasium,  il  η  a  plus  ;»  attendre  qu'une 
satisfaction  pécuniaire  *.  Que  la  fuite  du  leno  soit  un  tour  de  passe- 
passe  imaginé  par  Plante,  plusieurs  faits  le  confirment.  D'abord  son 
invraisemblance  même  :  les  advocali  ne  devaient-ils  pas  arrêter  le 
leno?  Agorastoclès  leur  avait  recommandé,  semble-t-il,  de  le  sur- 
Aeiller  (vers  780-786)  : 

Quaeso  hercle,  operani  date, 
dum  me  videatis  servom  ab  hoc  abducere. 

Il  faut  croire  que  les  advocati,  avaient  écouté  dune  oreille  bien 
distraite  cette  recommandation.  Sans  doute  l'invraisemblance  était- 
elle  palliée  par  quelque  jeu  de  scène  :  par  exemple  par  un  mouve- 
ment général  d'attention  des  témoins  tournés  vers  la  maison  d'oii 
allait  sortir  Collybiscus  ;  le  leno  en  profitait  pour  disparaitre  avant 
qu'ils  y  prissent  garde.  Mais  ce  qui  est  plus  inconcevable  encore, 
c'est  le  remerciement  qu'adresse  immédiatement  Agorastoclès  aux 
advocati  (vers  80Γ)  et  sqq.)  : 

Factum  a  vobis  comiter. 
Bonam  dedislis,  advocati,  operam  mihi. 

Les  advocati  viennent  de  manquer  à  la  recommandation  pres- 
sante qu'il  leur  avait  adressée,  et  il  ne  semble  pas  s'en  apercevoir! 
Ils  viennent  de  lui  causer  un  tort  irréparable  et  de  lui  enlever 
presque  tout  le  bénéfice  de  son  stratagème,  et  il  s'en  félicite!  Cette 
attitude  surprenante  ne  peut  guère  s'expliquer  que  parce  que  la 
fuite  du  leno,  et  les  vers  789-790  et  798-799  ({ui  se  rapportent  èi 
cette  fuite,  ont  été  intercalés  par  Plaute  dans  un  développement 
fondé  sur  une  situation  juridique  diiïérente^. 

'  Cf.  Pi;n>Aiu>,  p.  178.  ((Ili,  iic  conipreiiant  pas  les  raisons  ilc  ruiiipositioii  i|ui 
imposent  à  Plaute  le  recul  d'Ajjorastoulés,  méconnaît  la  donnée  fondamentale  du 
problème.  Voy.  aussi  l'e-xplication  donnée  par  M.  Jachmann.  l"  c»,  pp.  272-277.  du 
vers  807  :  Cras  mane,  quaeso,  in  coniitio  estote  obviam. 

*  D'autres  incolicrences  qu'on  signale  dans  les  vers  801-810  ont  peut-être  la 
même  cause.  Lanobn,  Plaut.  Sludien,  p.  342;  LA>r.RKiin,  De  Plauti  Pœnii/o,  Fried- 
land,  i883,  p.  20.  Sans  compter  que,  dans  les  rajeunissements  successifs  du  l'œnii- 
liis,  on  a  pu  supprimer  ici  certains  détails  se  référant  originairement  au  cérémonial 
de  la  perciuisition  lance  licioiiiw. 
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Il  est  très  diliicile  de  faire  la  part  du  droit  romain  et  du  droit 
grec  dans  les  deux  dénouements.  Ils  sont  trop  remaniés  pour  que 
le  travail  de  triaj^e,  déjà  incertain  avec  un  texte  pur,  donne  des 
résull.its  vraisemblables.  Que  conclure,  par  exemple,  du  passacre 
où  Plannon  menace  le  lono  de  moult  supplices? 

\'.  i!55i  :   .A(;fjn.   Uuphiin  pn)  furio  nii  opus  est. 

Lvc.  Snme  hinc  quid  luhel. 

II.w.     l'A   mi  Ili  suppliciis  luullis. 

La  vindicatio  in  Hhcrlutcin  romaine  η  enhaiiu•  aucun  supplice 
contre  le  défendeur  condamné  ;  ϊχ'^χίο-^ι;  d;  u-j9zpiz'j,  pas  davan- 
tage*. Ilannon  srtng'eait-il,  dans  l'orii^inal  grec,  à  la  ys^'v/;  ^ν^οαπο- 
Λσ^αοΰ,  action  criminelle  qui  punit  de  mort  le  fait  de  s'emparer  dune 
personne  libre  et  de  la  traiter  comme  esclave-?  Mais  on  ne  trouve 
là.  tout  au  plu?,  qu'i//î  supplice.  En  droit  romain,  on  pourrait  voir 
encore  ici  une  allusion  à  la  loi  Fabia,  si  Ton  ignorait  que  le  plar/ium 
n'a  d'autre  sanction  à  l'origini'  qu'une  /nulla,  et  qu'il  n'a  entraîné 
la  peine  des  mines  (jue  lardivenu-nt,  j)eut-être  seulement  depuis 
Caracalla  '.  Faut-il  donc  supp(jser  que  le  vers  i3.')2  n'a  été  inter- 
polé qu'après  Caracalla .'  ou  bien  —  ce  qui  parait  beaucoup  plus  sûr 
—  que  la  menace  d'Hannon  est  une  menace  vague,  sans  portée 
pncise,  insérée  la  par  quebjue  continuateur  qui  voulait  forcer 
Iflfet  comitjue  produit  par  l'accumulation  des  interpellations  adres- 
sées de  toutes  parts  au  Loup  et  par  la  répétition  des  <(  sumo  liinc 
i/iiid  lii/jrt  1  proférés  par  ce  dernier  ?  Les  termes  employés  par 
Ilannon  soulèvent  d'ailleurs  des  diiricultés  grammaticales  qui  con - 
lirment  l'hypothèse  dune  addition  tardive'.  On  ne  peut  non  plus 
tirer  aucune  conclusion  certaine  de  la  réponse  de  Lycus.  Kn  vain 
M.  HeUker  a-t-ilcruy  trouver  une  allusion  au  précepte  des  XII  Tables 
(pii  autorisait  les  créanciers  à  se  partager  le  corps  de  leur  dél)itcur  saisi  : 

Ccpcncliint,  on  polirrail  croire,  d'après  le  vers  7i5  tlu  liitilens  (III.  \.  lo),  —  qu'il 
faut  rapprocher  du  vers  1409  (niulilë)  du  Pœniilnii,  —  (pie  Γάίχιρετι;  eî;  ËVivOiptav 
enlrainail  une  peine  d'emprisonnement  contre  le  défendeur  qui  succomliail. 

'  Sur  lu  YfiïiT•,  άνορχιτο5ι•τμον,  <iui  peut  se  cumuler  avec  l'à^stpE^i;  Et;  i/îv'io'/.. 
voy.  MiaBii-Îi;n<iiM.v>.N-l.ipsirs,  I,  p.  458;  II.  p.  663;  t.ipsiis.  II.  a.  p.  6 {a. 

^  MoMMSE>,  /i.  StrafrechI,  p.  78a  (Tr    Dryi  kn\e.  III.  p.  gaV 

'  L'accusatif  employé  par  Aptrastoclès  (=  iluplum  ..  nii  opus  es')  app« lierait  un 
autre  accusatif  dans  la  bouche  d'Hannon  (^  et  nnhi  siippUci.i  multa  el,  un  peu  plus 
loin,  dans  celle  d'.\ntamonidës  (et  inihi  ..  minain  arKcnti).  L'>si>«i  a  cru  devoir 
corriger  iluplum  en  ιΐιιρίυ,  pour  éviter  celte  diflîculté  (Π",  •*,  p.  SSg). 
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en  disant  à  chacun  de  ses  adversaires  :  «  Sume  hinc  quid  lubet  »,  le 
leno  leur  montrerait  son  corps,  et  leur  avouerait  :  «  Voilà  tout  ci• 
j'ai;  partagez-le  à  votre  guise*.  >>  Mais  on  a  remarfjué  justement 
que  le  leno  ne  montre  que  son  cou.  ainsi  que  le  prouve  le  vers  sui- 
vant (Collo  rem  solvant  iam  omnibus'-)  :  sans  doute,  il  ne  songe 
qu'à  la  mnnus  inieclio  qu'on  exercera  contre  lui,  puisqu'il  est  insol- 
vable, et  dans  laquelle  on  le  saisiia  au  collet '.  De  toute  façon,  sa 
réponse  ne  semble  pas  avoir  d'équivalent  dans  l'original  grec  '\  car  on 
sait  que  Snlon  a  supprimé  les  voies  d'exécution  sur  la  personne^.  Il 
ne  faut  pas  on  le  \  oit,  chercher  dans  toute  cette  scène  finale  des  tiaits 
juridiques  cohérents  et  précis.  On  n'y  trouve  que  des  à  peu  près. 
La  pièce  s'achève  par  une  transaction  :  dans  le  premier  dénoue- 
ment, l'entremetteur  s'engage  à  payer  une  juri/ïa  égale  à  la  valeur 
de  ce  qu'il  a  volé  (vers  i36i-i363j  et  à  faire  un  petit  stage  dans 
une  cage  de  bois;  dans  le  second  dénouement,  il  ne  promet  que  de 
rendre  à  Agorastoclès  son  argent  ^*  ι  vers  i4o8  et  \\\η).  faute  de 
quoi  il  sera  mis  en  prison'.  La  transaction  était  possible  en  droit 
attique,  du  moment  (juil  s'agissait  d'une  action  privée**;  elle  l'était 
également  en  droit  romain'•*.  Reste  l'allusion  énigmatique  àia  lignea 
custodia   vers  ι3Γ)4-ι36δ)  : 

Tantisper  quidem 
ut  sis  apud  me  lignea  in  custodia. 

'  Bi  hKicii,  Die  nJntiscfien  Koiniker  nix  Becfitszeugen.  Zeitsclti-.  der  Sav.  Sliftuny. 
Mil  (1892),  R.  Α.,  p.  55;  L'eber  Anfang  und  Ende  des  in  iure  Verfahrens.  7..  det 
Suv.  aiifliing,  XXVII    1906).  Π.  Λ.,  p.  27.  n.  i:  Ρεμχαρ.π.  pp.  206-207. 

-  UssiNG,  Ιλ'^,  2,  p.  359. 

■  La  preuve  en  résulte,  selon  nous,  du  rapprochement  de  ce  vers  a\ec  le  ver> 
parallèle  du  Curculio  (vv.  721-722.  V,  3,43-44)  dans  leijuel  le  leno  Cappadox,  pour 
suivi  par  plusieurs  créanciers,  déclare  qu'il  les  paiera  chez  son  banquirr,  le  préteur  : 
Ad  Irapezilam  meum,  ad  praeÎorem.  Nam  inde  rem  solvo  omnibus  qiiibus  debeo. 

*  A  moins  que  le  leno  ne  sonj^e  à  la  torture  qui  pourrait  peut-être,  —  e.xception- 
nellement.  —  lui  être  infligée  en  sa  qualité  d'étranger?  Cf.  Meier-Schufmann- 
L1P6IUS,  11,  pp.  896-898.  Mais  ce  n'est  guère  vraisemblable. 

'-  Savobod.\,  l"  c",  pp.  232  et  sijq.  MEiEH-ScHct;M.\>N-LiPsirs.  p.  698;  Tuai.heim. 
op.  cit.,  p.  i34. 

'■'  Que  celui-ci  a  déjà  repris,  seinble-t  il  (vrrs  784).  Supra,  p.  179.  Nous  avons 
encore  là  une  incohérence  qui  atteste  les  remaniements  particulièrement  fâcheux 
subis  par  le  second  dénouement. 

■  Le  vers  140J  étant  mutilé,  on  ne  sait  trop  cominent  linleriiréter.  λ'οΛ•.  supra. 
p.  174. 

.•  "  Meier-Schûeman.n-Lipsius,  II,  p.  912. 
"•'  Ulp..  Dig.,  2,  ι  \.  fr.  7.  14  :  De  furto  pacisci  lex  permittit. 
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Nous  troin  ons  ici.  semble-t-il,  un  trait  romain  et  un  trait  j^iec. 

1"  Ln  trait  romain  :  u[jU(1  me.  11  s'agit  d'un  mode  de  détention 
privé  ;  le  voleur  sera  écroué  che/  le  volé  :  cela  nous  reporte  à  1  insti- 
tution des  prisons  privées,  étrangère  au  droit  attique  du  iv'"  siècle, 
mais  bien  connue  du  vieux  droit  romain.  C'est  sans  doute  à  la 
même  institution  (jui-  font  allusion  Antamonides  et  Agorastoclès 
(vers  i^\)\)  et  i /|  ι  i  ι  lors(ju  ils  laisst'ut  entendre  à  l'entremetteur 
qu'on  le  niettra  in  norroni  (/jriust/iiu/n  in  ncrvoin  ubducerc)^  au 
moins  pendant  quel(|ut'  ti-inps  :  (ffuando  ex  nervo  emissu's). 

2"  Un  trait  grec  :  lignea  custodia.  Pour([uoi  une  prison  de  Lois  ! 
Ces  mots  ne  se  rapportent  à  aucune  particularité  précise  de  la 
techniijue  pénitentiaire  romaine-.  Mais  le  mot  grec  ς.'λον' s'emploie 
parfois  pour  désigner  la  Tto^o/.x/.r,'',  et  nous  savons  que  1  exposition 
•V  τω  ςΰλω  peut  être  ordonnée  par  les  héliastes,  à  titre  de  peine 
accessoire,  lorscjuils  prononcent  une  condamnation  sur  une  òi/.r. 
/.'/.:-},;.  Il  arrive  môme  (jue  1  on  désigne  aussi  i-n  latin  du  nom 
de  liijncac  soleae•'  les  entraves  quOn  met  aux  pieds  tics  prisonniers. 
Piaule  a  sans  doute  traduit  par  in  liijneu  custodia  les  mots  h  τω 
ςυλω  qui  figuraient  dans  son  modèle.  Cette  hypothèse,  si  elle  était 
véritiée,  nous  fournirait  un  indice  nouveau  attestant  l'exercice  contre 
Le  Loup  d'une  w.r,  /./.:r/;,-  (et  non  d'une  ir-.y^w^},);  peut-être  même 
conduirait-elle  à  penser  que  la  pièce  i,'reci|ue  n'admettait  pas  de 
transaction  entre  AgorastocKs  et  Le  Loup,  et  que  la  òUr,  /j.z-nr.i  y 
aboutissait  à  une  condamnation.  Toutefois  cellf•  dernière  idée  ne 
parait  pas  susceptible  de  vérification. 

'  Le  vers  722  du  Ciirculiu  |ir<)uve  l>ien  <|iu•  l'L.vrTi:  eniploii•  les  mois  in  nervont 
l>()iir  désigner  la  prison  privée  :  «  Kro  lo  in  iiervoni.  Iiaud  ad  prneli>i'en>  hinc 
riipiani,  ni  aivenlum  rcfprs.  »  On  r»'mar(|uera  les  8η,ιΙυ^:ίι•>ί  ipii  exislonl  fuIr»•  le 
dÓMoiicmcnl  du  l'u-iiuliis  et  i-eini  du  (liircaUo. 

'  N'oy  .\IiiM»isi:\,  Ifum.  Stnifrecht,  iiolauinienl  aux  pp.  ayy  et  Sipj.:  ΙΙιτζι•., 
ν  (^ustotliii,  dans  la  IlealeiK  i/rloituJie  de  P.\i  i.y-\\'iss<i\va.  Ιλ'.  p.    1897. 

'  L'expression  έν  τώ  Ij'iuì  est  technique,  λ'ον.  ρ  ex.,  chez  les  oralcui-?^,  l>i  ν  . 
Λ".  Tiinokr.,  146,  p.  7.^5  a:  Lvsias,  X,  iG,  elc.;e(.  chez  les  citmiques,  .\ι»ι•.ι  .  £Ί/... 
7o5;  1049  précisëment  à  propos  d'une  γρϊ^ή  κ'/οπή;  ;  Snb..  .")ç(i  ;  Poi.\zi  1  rs.  Dtnw- 
Ifiniiareux.  fr.  3.  Kock.  I.  p.  790;  Minvm»..  l'erikeiroménè,  cd.  Κο:ι»τι:.  ν  iM. 
Dans  la  comédie  ancienne,  on  trouve  aussi  l'e.xpressiun  analogue  cv  τώ  x<^i-»•.. 
Ci»ATi>is,  Semesis,  fr.  ii5.,  Kock.  I,  p.  fto,  el   Ahist.,  Plut.,  v.  606. 

*  P01.L.,  VIII.  7a  (Ed.  UiVDOiu,  II.  p.  i32)  :  sip/Oiivai  tv  ξν>ω.  tv  tf,  κοίοχάχι;. 
Hit/io,  Die  .i.itynomeninsrhrift  von  Perrjamon.  /eitschr.  der  .S.ifu/ni/  Stiflunij. 
\XVI  (igo.'i)  R.  .Λ..   p.  4.^6.  4 

'  .\r<  TOH  Ati  Mi;hi  >>..  I.   i.'>.  a8.  reproduit  par  'In;..  De  tnvcnt..  Il,  Γ»ο,  148. 
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La  juxtaposition  d  éléments  disparates  dans  cette  scène  linaio 
contribue  ainsi  à  lui  donner  cet  aspect  incohérent  et  décousu  (jue 
nous  avons  déjà  remarcjué.  Mieux  Aaut  n'en  pas  faire  état  comme 
source  d'information  sur  le  furlum. 


Dans  tout  le  théâtre  romain,  le  Panulus  est  la  pièce  qui  nous 
fournit  les  renseignements  les  plus  abondants  et  les  plus  décisifs 
sur  le  furlum.  Mais  il  existe  encore,  dans  le  reste  du  théâtre  du 
VI''  siècle,  plusieurs  allusions  au  même  sujet.  Nous  devons  les  glaner, 
bien  que  leur  brièveté  et  leur  obscurité  leur  enlèvent  une  partie  de 
leur  prix. 

Sur  le  vol  de  nuit,  nous  ne  trouvons  à  citer  (|uo  deux  passages 
insigniliants.  qui  peut-être  nièmu  sont  étrangers  à  ci'tte  matière, 
puisque  le  mot  nox  n'y  a  été  introduit  que  par  une  conjecture  de 
Scaligera  : 

Buclens,  v.  iio-iii    I,  a,  2 2-2 '.i  : 

Quid  tu  id  quaeritas? 
qiion  furalum  mox  (nox?)  venias,  vesticras  loca? 

Triìiummiìs,  ν.  864  (1^'.  2,  22;  : 
Credo  edepol  quo  mox  (nox?    furatum  veniat  speculatur  loca. 

Sur  le  vol  manifeste  commis  de  jour,  nous  possédons  quelques 
témoignages,  malheureusement  peu  clairs.  Dans  un  endroit  de 
YAululaire,  il  est  question  de  la  procédure  sommaire  qui  s  applique 
à  ce  vol.  L'avare  Euclion  l'emploie  contre  un  coq,  coupable  de 
gratter  la  terre  près  de  la  place  où  son  trésor  est  enfoui.  D'un  coup 
de  bâton,  sans  autre  forme  de  procès,  Euclion  l'occit  comme  un 
voleur  pris  sur  le  fait. 

\'ers  467-469  (III,  4,  b,  1 1;  : 
Ubi  haec  erat  defossa,  occepit  ibi  scalpurrire  ungulis 
circum  circa.  Quid  opust  verbis?  ita  mihi  pectus  peracuit  : 
capio  fustem,  obtrunco  gallum,  furem  manifeslarium. 

Evitons  toutefois  de    trop  insister  sur  la  portée  juridique  de  cette 


'  Approuvée  par  Fleckeisen,  .\ox  als  adierbiam  bei  Plautus.  dans  ses  Jahrbù- 
clier  fur  classische  Philologie,  XL  (1S94),  pp.  849-852. 
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procétluri' '.  Euclion  avait-il  strictement  le  droit  di•  tuer  comme 
fur  mani/'esius  un  coq  qui  ne  pouvait  guère,  vu  les  habitudes  d»• 
ses  pareils,  être  un  fur  nocfurnus,  et  pas  davantajj^c,  —  à  moins  fju  il 
résistât  à  coups  d'ergots —  un  fur  i/ui  telo  se  de  fendit! 

Moins  tMjuivo(|ue  parait  le  passage  \Ρ(ΐ•η.,  ν.  S,'{2-833.  1\'.  2. 
10-11)  où  rosciaM•  d'un  [)rox(''ML'te  (h'crit  en  termes  pittoresques  la 
société  mélangée  qui  fréquente  chez  son  maitre.  (  )n  y  rencontre, 
dit-il,  toutes  sortes  de  gens,  gens  de  cheval  et  gens  de  pied, 
aliranchis,  filous  ou  esclaves  marrons,  —  au  choix,  —  verheniti, 
riiirti,  addicti  : 

Equiteni  pedilem.  libertiiium.  fureni  an  Γυμίΐϊνοπι  velis, 
verberiilum.  vinclnm,  addicluni. 

Il  semble  que  Plante  ait  groupé  plaisamment  dans  ces  vers  plu- 
sieurs énumérations  techniques  contenues  dans  des  textes  juridi- 
(pies  connus.  Furem  nn  fuf/ifironi  est  tiré  du  tormulairo  des  stipu- 
lations usuelles  en  matière  de  vente  d'esclaves-.  VerLeratu/n 
riiiefiini  addictuni  est  sans  doute  extrait  des  préceptes  législatifs  ({ui 
organisent  la  répression  du  furtum  manifestum.  Le  passage  n'esl 
pas  traduit  du  grec  ;  la  mention  de  Vaddirtus  le  prouve  suffisamment. 

Ailleurs  un  valet  s  entretient  avec  un  cuisinier  de  louage,  et  le 
Ilici  en  garde  contre  les  tentations  de  friponnerie  qui  pourraient 
[assaillir,  t-  Si  quehjue  chose  disparaissait,  on  ne  manquerait  pas 
de  dire  :  Les  cuisiniers  ont  fait  le  coup!  (ju  on  les  empoigne,  qu  on 
les  garrotte,  <ju  on  les  fustige,  (ju  on  les  jette  dans  une  fosse!  » 

AiiluL,  V.  34i)-3/,7    11,  :>,  lo-j.i)  : 
l)icaiil  :  cocjui  absluleiunl,  conipreheiiclile. 
vincile,  verberale,  in  puteum  condite 

Le  cuisinier  à  cjui   s  adresse  ce  disccjurs    η  fst  pas    1  esclave  d.• 

'  lii'  tiième.  dans  lu  c-itiicdic  grcrijue,  on  Irouvcrail  des  e.\om|jles  d  une  procéduri• 
'•mmaire.   mais  runtaisiste,  employée  contre   un  voleur  manifeste     N'oy.  le»  anec- 
iiiles  contée!»  par  Ahistoph  ,  .Ic/i.irii.,  v.  271-275•,   Vesp..  \     449-i'ii:  Hanae.y.  6«5 
cl  sqq. 

'  Remarque,  »  noire  sens  très  juste,  faite  par  Sem  i.th,  p.  3o,  η  ι.  On  pourrait 
noter,  chez  les  comicpics  latins,  plusieurs  autres  allusions  à  ce  formulaire,  dans 
■  li's  |>assu)^es  où  le  furlum  et  la  faya  se  trouvent  encore  réunis  Ainsi  Pseudolut, 
\.  365(1,  2,  i3<ii  :  C.vliikihls.  Fur!  —  Bauii<>.  Uahae.  —  Ρ<ι:ιικ>ι  1•«.  Fujtitixe'  — 
Hai.i.io.  Hombax.  N'uy.  de  même  les  inveclives  du  leno  Dordalus  Persa,  ν.  4ai• 
HI,  3,  17  :  Furav  fiijrax),  et  ÎtHB.xcE.  Phormio.  v.  191  I.  4,  14)  Qu«m...  hic 
fu^^ani  aul  furlum  parai  ' 
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l'homme  qui  l'emploie;  il  arrive  du  forum,  où  on  l'a  embauché  pour 
préparer  un  repas  de  noces'  ;  il  ne  peut  être  question  contre  lui  (jue 
d'une  répression  régulière.  Mais  alors  la  répression  prévue  au  texte,  et 
(iui  est  celle  d'un  furtuni  manifesÎiim,  tombe  à  faux  :  car  le  vol  qu'on 
imputo  à  une  personne  sur  de  simples  soupçons  n'est  jamais  qu'un 
furtum  nec  manifestum.  Cependant  l'emploi  de  la  terminologie 
technique  romaine,  en  une  matière  où  il  n'existe  pas  de  terminologie 
grecque  correspondante,  paraît  exclure  l'idée  d'une  traduction. 

La  même  incohérence  juridique  se  retrouve  dans  un  passage  des 
(Captifs  où  il  s'agit  aussi  d^un  vol  non  flagrant.  Le  jeune  Tyndarus. 
jadis  enlevé  et  vendu  comme  esclave  par  Stalagmus,  se  retrouve 
en  face  de  son  ravisseur.  «  Voilà,  lui  dit-on,  l'homme  qui  ta  volé 
quand  tu  étais  petit!  —  Mais  j'ai  grandi,  réplique  Tyndarus,  et,  tout 
grand  qu'il  est,  je  le  livrerai  au  bourreau,  comme  voleur  »  (Captivi, 
ν.  ioi8-ioiy.  V,  4)  21-22)  : 

Hic  fur  est  tuos,  qui  parvom  hinc  te  abstulit. 

—  At  ego  hune  jirandis  {^'^raiidem  natu  ob  furtum  ab  carnificem  dabo. 

La  peine  de  mort  se  comprend  mal.  Peut-être  avons-nous  ici  du 
droit  grec  :  à  Athènes,  les  voleurs  d  enfants  et  d'esclaves  [k'jopxûo- 
οιστχί)  tombaient  sous  le  coup  de  \  y.-x-/'j)'/r,  et  s'exposaient  à  la 
peine  capitale.  A  moins  qu'il  ne  faille  voir  dans  le  supplice  que 
promet  Tyndarus  à  son  ravisseur,  non  point  une  répression  légale, 
prévue  et  réglementée  par  le  droit  de  la  cité,  mais  une  répression 
domestique  exercée  arbitrairement  parle  maître  contre  son  escla>t'' 
En  effet  Stalagmus  est  esclave  du  père  de  Tyndarus-. 

Nous  possédons  un  autre  passage  où  l'idée  d  un  vol  domestiqur 
explique  sans  doute  certaines  anomalies  juridiques.  Dans  VAsinaiir. 
deux  esclaves  se  congratulent  réciproquement  des  hauts  faits  qu'ils 
ont  mis  à  leur  actif.  Leonida  rappelle  à  Libanus,  entre  autres 
journées  glorieuses,  celle  où  il  a  percé  une  muraille,  et  celle  où  il 
s'est  fait   prendre  en  flagrant  délit  de  vol. 

Asinar.,  v.  563  illl,  .1,  17)  : 
Ubi  parietes  perloderis,  in  lùrlo  ubi  sis  prebensus '. 

'  Aultil..  V.  280-181  (II,  4,  1-2). 

-  Remarquons  que  le  passage  est  inlerpolé.  Les  vers  ioiC-1022  des  Ca/jiiii  appar- 
tiennent à  un  remaniement  postérieur  Λ  Plaite. 

•  On  peut  soup^'onner  ici  une  traduction  littérale  du  jrrcc.  Le  τοιχωρύ/ος  est  nii 
des  /.ακοΟργοι  que  la  loi  soumet  exprossëmcnt  à  Γάπχγωγτ,,  au  cas  de  flagrant  délit. 
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Λ  son   tour  Libanus,  luttant  de  courtoisie  avec  Leonida,  lui  fait 
gloire  d  exploits  plus  mémorables  encore  (v.  569.  III,  2,  uSi  : 
Ubi  preti'ïu>  ili  liirto  sies  manilesto  et  verberatus. 

Λ  Homt',  l'esclave  pris  sur  le  fait  eucouit  en  elVet  la  peine  des 
verj^ts  *  ;  mais  nous  savcjns  qu'il  est  ensuite  misa  mort.  La  répres- 
sion indiquée  ici  est  donc  incoiiiplèle  en  droit  lomain;  elle  l\'Sl 
lussi  en  droit  grt'C,  oii  l'esclave  pris  iz'  xjZOflyy'i  ne  subit  aucune 
verbcratin,  et  où  [y-xyiv/n  entraine  la  mort.  Sans  doute  le  vol  dont 
Libanus  fait  f^loire  à  Leonida  n'était  (juun  vol  domestique,  conimis 
par  cet  esclave  au  détiiment  dr  son  maitre,  i-t  puni  arbitraiiemmt. 

Nous  ne  trouvons  pas  seulement  dans  les  comédies  de  Piaule  des 
traces  lie  la  répression  familiali•  ou  léf<;ale  du  vol.  ()ii  y  rencontre 
aussi  le  souviMiir  du  recours  ;iux  puissances  surnaturelles  employé 
parfois  pour  tirer  vengeance  de  vols  impunis-.  Dans  VAululaire, 
Kuclion  invoque  Apollon,  en  lui  demandant  de  percer  de  ses  flèches 
les  voleurs  de  trésors. 

Aulul.,  V.  39.Î-395  (11,  8,  2/,-25)  ; 
Apollo,  quaeso  subveni  mi  alque  adiuva, 
ronfifie  sajiillis  fures  Ihensaurarios. 

Mais,    pour  échapper  à   ceux    (|ui   les    pouisuivent,    les    voleui -» 
peuvent  à  leur  tour  s'adressera  une  di\  inité  protectrice,  Laverna, 
(pu•    Piaule  mentionne  à   trois  reprises',   notamment  dans  un  fr.tg 
iiu'iil  di•  la  Cn/nicula  '' . 

Mihi  i.axerna  iii  l'iirlis  celebra^sit  mniuis. 

1<J 

\(ms  avons  é\ité  jusqu  a  présent  les  généralisations  relatives 
.1   la    nolioii    (lu  fuit  uni.    Nous    enlentlons    ne    pas    sortir    de   cette 

'  Supra,  p.  M. 

■  ΜίΛκι.ΐΝ.  t/.K/ip   ri  Jroil  imliviiliiel.  A  un.  socinlinjuine.  X  (ly-iyl.   |>|'    '"^  •'  ^MM 
^  Diins  la  Lorniculu,  dans  Γ.1ίΐ/ΐί/.ΐΓΐ.•ι    ν.  4.<5;  III.  a,  3i\  el  «Ions  un  fra^inonl  <li• 
1«  Frivolaria  (Kestis.  v  Siiltis,  éd.  M..  |>.  ioi\  I-kh,  l'iaiiti  conneili.ie,  II,  ρ    53."»). 
'  N'omis,  iZ\    :    Laverna  dea   oui    siipplicant   fiircs.    Leo,    II,    p.  5;t3.  l".f.   I"k»tu-, 

V  LavernioiiPs.  Γ•ϋ.  M.,  p.  117;  éd.  Ta.,  p.  84  :  I.avernionce  fures  antiqui  dicchanl. 
quod  sub  lulclu  deae  Lavernac  csscnt,  in  cuius  luc-n  obscur••  abdiloqiie  solito- 
furia  prafdunique  iiilcr  so  lucre.  Hinc  el  Kavcrnaii»  porla  vorala  e»l.  Scuoi .  (,iuv. 
sur     Mon..    Ef)..    I.    16,   tìo;    Goft/.    Corp.    i//()ij.irii»riini     /.ifi/utrHfii.    VI.    p.    63i. 

V  l.iìvernH. 
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lésÎ'i've*.  Mais  du  moins,  puisque  nous  collectionnons  des  textes, 
devons-nous  rassembler  tous  ceux  qui  peuvent  jeter  quelque  lumière 
sur  cette  notion.  Nous  transcrirons  successivement,  sans  autres  com- 
mentaires que  ceux  qui  sont  indispensables  pour  les  entendre,  les 
témoignages  de  Plante  ou  de  Térence  qui  présentent  le  fur/iiin  comme 
résultant  d'une  dénégation,  d  un  refus  de  restituer,  d  une  infitiatio. 
ou  d'une  proliibitio;  —  ceux  qui  le  présentent  comme  résultant  dune 
dissimulation;  —  enfin  ceux  qui  le  présentent  comme  résultant  d'une 
soustraction.  A  côté  de  passages  significatifs  déjà  relevés  dans  le 
Pœnulus,  nous  placerons  plusieurs  autres  passages  que  semblent 
avoir  très  généralement  négligés  jusqu  ici  les  historiens  du  furlum. 
i°  Le  flirt  uni  considéré  comme  dénégation  ,  infitiatio,  refus 
de  lestituer. 

Pœnulns.  v.  18.•  et  sqq.  : 

Continuo  libi 
negahit.  Quin  tu  dubitas,  quin  exlempulo 
dupli  tibi  auri  et  liominis  fur  leno  siet? 

V.  Γ)63  et  sqq.  : 
nie  negahit:  Milphionem  quaeri  censebit  tuoni; 
id  duplicabit  omne  furtum. 

y.  7O3  et  sqq.  : 
Extemplo  denegahit.  —  Juratus  quideni. 

—  Homo  furti  se  adstringet. 

\ .  76*)  et  sqq.  : 
Tuorum  apud  me  nemost  née  quicquam  lui. 

—  Mementote  illud,  advocatil... 

Negasne  apud  te  esse  aurum,  nec  servoni  meum? 

—  Nego... 

—  Periisti,  leno! 

2°  Le  furtum  résultant  d  une  prohibitio. 
Térence,  Eunuch.,  \.  808-809  (^^  '  7•  •%"ί®)• 
Le  soldat  Thraso,  aidé  du  parasite  Gnatho,  veut  enlever  une  jeune 
lille  dont  il  se  prétend  propriétaire.  Le  jeune  Chrêmes  s'y  oppose. 


'  Nous  nous  jiarderons,  p.  ex.,  de  nier  que  l'on  put,  comme  le  ieno  Lycus,  être 
voleur  sans  être  de  mauvaise  foi.  Nous  éviterons  ainsi  de  tomber  dans  l'erreur 
comnfMse  par  certains  auteurs  (p.  ex.  Francken,  p.  i5g),  qui  critiquent  l'intrigue 
juridique  du  Poenuliis  en  partant  de  la  notion  moderne  du  vol. 
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ΤιιΚΛ.-ο.  lini  me  prnhiheas 

meam  ne  l;ingaui? 
(.MRKMEs.  Pnthibebo,  inquam. 

(ÌNATiid.  Audiii  tu.'  hic  furti  se  adligat'. 

Λ  notre  connaissance,  il  η  existe  aucun  texte  dr  la  comédie 
grecijue  dans  lequel  la  /.À;::•/:  soit  présentée  comme  résultant  d  un  • 
infiliatio  ou  à  une  prohihitio.  Nous  n'en  avons  rencontré  ni  dans  la 
comédie  moyenne  ou  nouvelle,  ni  mémo  dans  la  com''*die  ancienne. 

3"  Le  fiirtum  considéré  comme  dissimulation,  délit  clan- 
destin . 

Pœnulus.  v.  176  et  sqq.  . 

...  (ut  dicat)... 
locum  sibi  velie  liberum  praeberier, 
ubi  nequam  facial  clitin.  ne  quis  ^it  arbiter. 
Leno  ad  se  accipiet... 
celahif  hominem  et  aurum 

V.  fJ62-()6:i  : 
.\t  enim  hic  clam  furlim  esse  volt,  ne  quis  sciât 
neve  arbiter  sit. 

\  .  12ÌÌ7  et  s(jq.  : 

Kures  eslis  ambae... 
quia  annos  mullos  lilias  nieas  cclanslis  cium  me. 

Bacchides,  v.  ιβϋ-λβ-    l.  i.  ."iH-^rj!  : 
Kdepol  fecisti  furtum  iii  aelatem  maluni 
cum  istaec  na;,'itia  me  celan'sli  cl  jjatrem. 

Dans  le  nudrns  nous  rencontrons  toute  une  histoire  de  vol.  Kn 
péchant,  (iripus,  esclave  d(î  D.n.'inonès,  a  retirt'•  di*  la  mer  une 
vali.se.  Malheureusement  pour  lui,  s.i  décnaveite  a  eu  un  ténioin. 
Trachalio.  ([ui  entreprend  île  le  faire  chanter  pour  partager 
1  aubaine. 

HutUns,   \.  ι/ί\  cl  S(|q.    1\  .    5.  17  et  sqq.i  : 
ΊΉ.νοιι.    Furluin  ego  vidi  qui  faciebal  ; 
jioram  douiinuni.  id  cui  liebal. 
post  ad  furcm  egonu-l  dcvenio 
feroque  ei  condicionem  hoc  paclo  : 

'  Sur  ce  passaKO.  cl".  Joiihk-Di  v  \i.,  lUiiilos  sur  Vhittnirc  île  l.i  fuocéflure  etnie 
'  Ιιι•ζ  les  Romains,  I.  i^fi,  pp.  •ΐι5  IWii. 
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<<    KgO  istuc  iurtum  scio  cui  ractiim  est: 
iiunc  mihi  si  vis  dare  dimidiuiii. 
iiidiciuni  domino  non  iaciam'.  » 
Is  mihi  nihil  etiam  respondit... 

Ainsi  Trachalio  appelle  furtum  la  trouvaille   faite   par  Gripus. 
Celui-ci  ne  proteste  pas  contre  cette  qualification,  sans  doute  parce! 
qu  il  est  décidé  à  ne  pas  rendre  la  valise.  Mais  il  se  refuse  obstiné- 
ment au    partag^e.  Trachalio   insiste.    «   Si  le    maître  de   la   valise] 
se  présentait,    dit-il,   je   serais  tout  aussi  compromis    pour   l'avoir 
vu   prendre    que    pour    l'avoir    prise-.    Pourquoi   donc    ne  partici- 
perais-je  pas  au  bénéfice  de   1  aventure,  puisque  je  participe   k  ses] 
risques?  » 


V.  I 

Trach. 


Grip. 
Trach 

Grip. 

Trach 
Grip. 
Trach 
Grip. 


o?.o-io2()    1\',  15,  8o-8;)    ; 

Numqui  minus, 
si  veniat  nunc  dominus  cuiust.  βμο  qui  inspectavi  procul 
te  hune  habere,  l'ur  sum  quam  lu  ? 

Nihiio. 

Mane,  mas-tigia  : 
quo  argumento  socius  non  sum  et  l'ur  ^um?  fac  dum  ex  te  sciani. 
Nescio,  neque  ego  istas  vestras  leges  urbanas  scio, 
nisi  quia  hune  meum  esse  dico. 

Et  ego  item  esse  aio  meum  '. 
Mane,  iam  repperi  quo  pacto  nec  tur  nec  socius  sies. 
Quo  pacto? 

Sine  me  hinc  abire.  tu  ahi  tacitus  tuam  viam  ; 
nec  tu  me  cuiquam  indicassis  neque  ego  lil)i  quicquam  dabo  ; 
tu  taceto,  eijo  mussitabo. 


Les  deux  compères   conviennent  enfin    de    s'en   rapporter  à  mi 
arbitre.  L'arbitre  choisi  se  trouve  être  Daemonès.  Gripus  conjure 


'  Cf.  AmsTui'H.,  Plulus,  w  369  Syo  :  Blepsidemos  croit  que  Chremylos  a  vole  de 
l'argent  dans  un  temple.  Chremylos  lui  répond  : 

Σΰ  \ι.ΪΊ  oìò  ò  κρο'ίζΐ•.;  •  ίό:  εμού  τι  κεκΑθγότο: 
ζτ,τεϊ;  ιι=τα>αβεϊ-/. 

λ'υ,Ν χ/,  au^si  riiistoriette  du  vieillaid  lîaltus.  racuntce  par  ϋ\  lut.  MeÎ..  11,  G74-7""• 

-  «  Je  ne  serais  pas  moins  voleur  que  toi  »,  dit  Trachalio.  Voilà  donc  un  vol. 
(gardons-nous  de  parler  ici  de  complicité!  Cf.  infra,  c.  X.  î•;;  8  et  squ.)  qui  résullc- 
rait  du  silence  f;ardé  par  Trachalio.  Aussi  le  rangeons-nous  sous  l'éliquellc  : 
c<  Furtum  résultant  d"une  dissimulation  ». 

•'  Notons  ici  la  vindicalio  et  la  <nnl ntvindicatin.  dëj.i  iclevëes  par  Costa,  op.  cil. 
p.  434.  a. 
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son  maitre  de  conserver  la  valise  en  la  cachant.  Uaemonès  repousse 
l.t  proposition  avec  indij^nalion. 

y.  1 244-1 245    I\',  7.  iS-iy)  ; 
Εμοηβ  ut  quod  ad  me  allatum  esse  .dieiium  sciam. 
celeni  ? 

l'it,  (iripus  parli,  il  lait  cftlc  réflexion  :  <■  Si  nos  esclaves  devien- 
nent des  fripons,  c'est  par  notre  faiblesse.  Si,  au  lieu  d'avoir  alTaire 
à  moi,  Gri[)us  avait  eu  afl'aire  à  fjuel([ue  esclave  de  son  espèce,  il 
I  aurait  i-iitrainé  avec  lui  à  commettre  un  furlurn.  »  \.  ΐΛ^ίψι  .>('ut 
.IV.  7.  n-M): 

Nam  illic  cum  servo  si  (|uo  con^ressus  foret, 
et  ipsum  scse  cl  illuni  furti  adstrinj;eref . 

11  est  très  (liiiicile  de  décider  jusqu  à  ([uel  point  l'iaute  s  est 
inspiré  ici  de  la  pièce  do  Diphile  qui  lui  a  servi  de  modèle.  Pour  la 
procédure  de  1  arbitrag^e,  il  a  dû  la  traduire  d'assez  près  '  ;  mais  pour 
la  notion  du  furlurn,  il  n'a  ^aière  pu  prendre  le  eontie-pied  des 
mo'urs  et  des  institutions  familières  à  son  pid)lic"-. 

C'est  encore  à  I  idée  ilu  vol  considéré  comme  acte  clandestin 
(ρΓί)η  peut  rattacher  les  passap^es  ([ui  i>j»pnsent  le  furluin  à  I  enle\e- 
nient  λ  iolent  (  rapitiu    '. 

Pcen..  V.  i385 
i.eno.  rapaccm  te  est.e  >emper  credidi. 
verum  etiain  furacem  qui  norunl  ma;:is. 
Kpiilicus,  V.  Il  i  I.   I .   I  I     : 
TuEM'Hin.    Minus  iam  Inililieus  sum  quam  anlehac. 
l'jiDicis.  (^uid  ita.' 

I  II.  Rapio  propaiain. 

(^ette  dernière  opposition  n'est  point  étran^'ère  a  la  comedn 
μ;rocίple,  sinon  ii  la  •Λσί,  ou  λ   la   vfa.    pour   lesquelles  nous  ne  con- 

•  N'oy.  p.  ex.  I  alliisi(jn  au  ti-iobulc  cunlcnuc  dans  levers  loSg  IV.  3.  loi»  ,  c\i- 
dcminenl  traduite  <lu  ^rec.  Hoiiiarquoiis  d  ailleuis  que  la  scène  du  diiTérend  eulre 
(•ripus  et  Trarhalio  u\>l  pas  sans  analu};ie  u\cc  la  scène  du  dilTèrrnd  i-nlro 
Syriskos  et  Dans  dans  les  Τίπιτρε-οντ;:  de  Mi'.>a>di«k.  Dans  les  ilcuv  f.e»  Ι\•η  >«■ 
dispute  la  possession  de  γ/ωρίτμϊτχ  qui  peuvent  taire  reconnaître  un  enfant  perdu, 
et  dans  les  deux  cas  larbitrc  choisi  (Daemonès.  Smikrinès  se  trouve  ilrc  un 
proche  parent  de  cet  cnfanl.  F. e  motif  île  l'arbitrage  se  rencontre  fréquemment 
(Uns  la  eoinédic  nouvelle.  Pu    K.   I.iìiìha.M).  Daos,  p.  238. 

'  M'  [,i:o  vient  même  de  démontrer  (iesrh  iler  rôn\.  I.ilenitiir.  I,  p.  118.  3  que 
1»  i<nlative  de  ilianlagc  de  Trarluilion  e^l  une  invention  de  l'i..\rih. 
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naissons  pas  de  lémoignajje  en  ce  sens,  du  moins  pour  ϊχρ/χίζ  Dans 
le  Plutus  d'Aristophane,  Blepsidemos  accuse  Chreniylos  de  vol. 
Celui-ci  se  défend.  Blepsidemos  insiste  :  «  Si  ce  n'est  pas  vol, 
est-ce  donc  rapine?  »  «  .Μών  :J  /.i/J.o'^y.t,  k'/X  r.ç.T.xy.y.z  '  ;  ».  Mais  nous 
η  aA'ons  trouvé,  même  dans  Vipy^ix,  aucun  texte  qui  désigne  comme 
yj.OTiri  le  fait  de  cacher,  de  dissimuler  quelque  chose  -. 

4°  Il  existe  enfin  chez  Plante  et  Térence  bon  nombre  de  témoi- 
;4;nag'es  qui  présentent  le  furtum  comme  résultant  d'une  soustrac- 
tion. Transcrivons  ou  notons  ici  les  principaux  : 

AuluL,  V.  82-83  il,  2,  4-o)  : 

An  ne  quis  aedes  auferai? 
Xam  hic  apud  nos  nihil  est  aliud  quaesti  turibus 

V.  96-97  (I,  2,  18-19)  •        .    . 
Quae  utenda  vasa  semper  vicini  rogant, 
fures  venisse  atque  abstulisse  dicito. 

V.  633-634  (IV,  4,6-7    : 
EucL.  Non  fur,  sedtrifur! 

Strob.  Quid  tibi  surrupui? 
Eici..  Redde  hue  sis. 

y.  760  et  sqq.  (IV,  10,  3o  et  sqq.)  : 
EucL.  Surripuisti  meum. 

Lyc.      Surripui  ego  tuom?  unde?  aut  qui  id  est?... 
Euci I,  refer.  Dimidiam  tecum  potius  parlem  dividam. 

Tarn  etsi  fur  mihi  es,  molestus  non  ero.  I  vero,  retar. 
Lyc.      Sanus  tu  non  es,  qui  furem  me  voces... 
FlucL.    f)ic  bona  fide  :  tu  id  aurum  non  surripuisti? 
Lyc.  Bona. 

EucL.    Xeque  <  euni  ]>>  sois  qui  abstulerit? 
Lyc.  Isluc  quoque  bona. 

Elci..  .\tque  id  si  scies 

({ui  al)stuierit,  mihi  indicalus? 
Lyc  Faci  a  ni. 

EucL.  Neque  parlem  libi 

;ib  co  qui  ii;il)el  indipisces  ncque  furem  cxcipies? 
Lyc  Ita. 

'  \ .  37a.  De  même  dans  luie  cumédie  de  Myutills  (fragment  rapporté  par  l^nny- 
MCHis,  Epil.,  p.  433.   liocK,  I,  p.  25i,   fr.  4)  :  ώς  ό  μίν  κλέπτ/;;,  ό  δ'άρπαξ... 

-  Notons,  pour  éviter  toute  confusion,  qu'on  trouve  des  textes  où  l'on  parie  de 
voleurs  qui  se  caclient.  P.  ex.  Aristoi-h.,  Plut.,  565-566   : 

Πάνυ  γοΟν  κλέπτϊΐν  κότμ'.όν  εστίν  καΐ  τοϋ;  τοί•/ου;  οιορΟττί-ν. 
—  Nr,  τ''}Ί  Si   ίί  OÎÏ  λοιΟϊϊν  x-jTÒv,  πώ;  o-jyi  ν.όσμ'.όν  :στ•.ν;] 
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Bacchides.  \.  65(•-6Γ)7  (Ιλ'.  4.  ι  • 
liiiprobis  cum  im[)robus  sii,  liarpagel  furibus, 
l'urctur  quod  qucat. 

Mcii.'tccfimi,  V.  iJo    I.  2,  21)  : 
liane  modo  uxori  intiis  pallain  surrupui,  ad  scoilum  fero. 

(|U  on  rapprochera  du  \ .  170  (I,  λ.  ίίο;  : 

(^)uid  ίμϊΐυι?  quiil  olet?  responde  —  l'urliini,  <corluiii,  prandium. 

Pseiidolus,  v.  8951IÌI,  2,  io5    : 
lia  in  aedibus  sunl  fuies,  praedo  in  proxunio  est. 

Rudens,  v.  382-385  dl,  3,  Γ)ΐ-δ4    : 

Qui  il  lavaluni 
in  balineas,  cum  ibi  sedulo  sua  veslimenla  serv;il, 
tamen  surripiuntur,  rpiippe  qui  quem  illorum  observel  l'alsusl; 
fur  facile  c|ui  observai  videt  ;  custos  qui  fur  sii  nescit  '. 

Tninilcntus.  v.  101  et  107  tl,  -j,  8  et  i5j.  II  f;iut  se  méfier,  dit 
Aslaphium,  des  galants  <{ui  fréquentent  chez  une  courtisane.  Tandis 
que  I  un  embrasse  la  belle.  les  autres  font  main  basse  sur  le  mobilier  : 

Oenus  eorum  aliqui  osculum  amicae  usque  opg^eril,  dum  iili 

pagani  celeri  cleptae. 

Heureusement  la  courtisane  finit  toujours  par  avoir  sa  revanciie  : 
At  ecaslor  nos  rursum  lepide  referimus  pratinin  furibus  noslris. 

\  .  .5(J(Î-567  (II,  7.  i:.-i6)  : 

haec  cum  video  lieri,  suITuror  suppilo, 
de  praeda  praedam  capio. 

l>ans  K's  prnlo^ut"^  de  Térence.  le  mol  fiirliini  s  emploie  dune 
lavon  toute  spéciale  et  dont  nous  ne  trouvons  pas,  même  beaucoup 
plus  tard,  d  équivalent  dans  la  langue  juridique.  Térence  entend 
par  fiirliini,  non  le  fait  de  soustraire  et  s'approprier  une  chose 
matérielle,  mais  It'  fait  de  s'approprier  um•  idt-e  /une  univri•  lillé- 
laire  piir  exemple  s  e  est-ii-dire  le  plagiai. 

Atlclphn',  Prul..  vers  12-1  ^. 

'  L'oripinal  grec  visait  ici  iinc  calejf^ric  spócinlc  de  xaxoOsvoi,  «Ioni  la  loi  faisait 
mention  «ons  le  nom  ilc  h.ît.'j'/j-zx•.  (I  ii-^ii— .  I.  |».  78.  i>ii/»r.i.  p.  147.  11  \  I.c» 
λίοποονΓϊΐ  oMTt.nicnl  si>ii\cnt  li-urs  lalenl»  «lans  les  hains  publi»•^  :  ΙΙκ^ίπι.. 
V  .\ωποούτ/;;.  <  )n  trouve*  a\issi  l'expression  'Λ vi'i i-tf/.'>  tr.zr:  :  (ί<•κτ/.  Γ'  fil.  lai..  II. 
p.  sS.I  :   Ρϊλ»•<οχ>έπττ,:  fnr    baliioaiiu•'. 

L'mn  .     hl      I.M.N.    —     III  \l  I  IN.  Iti 
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Térence  se  détend  contre  certains  soupçons  d'indélicatesse.  Son 
devancier,  Plaute,  avait  négligé,  dans  sa  pièce  des  Commorientes, 
imitée  des  Σνί/χποθντ^ίσγ.ονζες  de  Diphile,  dutiliser  un  certain  épi- 
sode. Térence  a  donc  pu  reprendre  à  bon  droit  cet  épisode,  sans 
s'exposer  au  grief  de  furtum  : 

peraoscite 
l'urtumne  Cactum  existumetis  an  locum 
reprensuni,  qui  praeteritus  iieclegentiasl. 

De  même  dans  VEunucInis,  Prol.,  vers  a3-'24  et  147-28.  Térence  a 
traduit  cette  pièce  de  l'EJvoO/s;,  de  Ménandre;  niais  il  a  emprunté 
au  Κόλχξ,  du  même  auteur,  les  personnages  du  miles  et  du  parasite. 
D'où  grand  courroux  d  un  envieux,  (|ui,  remarquant  que  Naevius 
et  Plaute  avaient  écrit  chacun  un  Colar  imité  de  Ménandre,  accuse 
Térence  de  vol  : 

Exclamât  furem.  non  poelam  fabulam 
dedisse... 

Contre  cette  imputation,  Térence  plaide  la  bonne  foi  : 

Si  id  est  peccatum,  peccatum  inprudentiast 
poetae.  non  quo  l'urtum  tacere  studuerit'... 

On  notera,  comme  un  fait  caractéristique,  que  Térence  est  accusé 
de  vol,  non  point  pour  avoir  traduit  sous  son  nom  des  comédies 
d'auteurs  grecs,  mais  seulement  pour  s'être  rencontré  dans  ses 
adaptations  avec  d  autres  comiques  latins-. 

Les  comiques  grecs  n'attribuent  presque  jamais  au  mot  /./sti/ç 
d'autre  sens  que  celui  de  soustraction.  h'xpyxL•,  il  est  vrai,  admet 
quelques  exceptions,  souvenirs  d'un  passé  aboli;  nous  les  avons 
déjà  relevées•^•,  et,  pour  la  ucV/;  et  la  vix,  nous  disposons  de  peu  de 
témoignages  oii  ligurent  les  mots  //3-/3  et  κλε'πτΐίν  avec  des  accep- 

'  Voy.  aussi  les  vers  3o-34  : 

Colax  MenaudrisL  :  in  east  parasiliis  colax 

cl  miles  gloriosus  :  eas  se  non  naj^al 

pci'souas  traiislulisse  in  Eunuchum  suani 

L'x  Graeca;  scil  cas  ab  aliis  factas  prius 

latinas  scisse  sese.  id  vero  pernegat. 
Sur  la  vraisemblance   de  celte  défense,  voy.  Fabia,   Les  prologues  de    Térence. 

1888,    p.    225. 

-  Cf.  Fabia,  p.  22t. 

••  λ'ον.  aussi  les  passafres  dan.s  lesquels  κΧοπτ,  s'eiileini  iliin  ahiis  de  con/iance, 
p.  ex.  .Vuisr..  /ù/..  122.1  et   1226;   Ve.•:/).,  iioo:  P.i.j .   12ÌÌ4;  Thesm..  811. 
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tioiis  (lt'finies'.  Xcaiinioins,  nous  pouvons  affirmer  que  dans  Γ»•η- 
semble  ces  deux  mots  semblent  bien  Cf)rresj)ondre  aux  mots  fran- 
çais soustraire  et  sous/raction  -'.  VA.  si  Térence  prend  furari  dans 
lacception  de  s'approprier  une  chose  inirnulérielle  (une  idée).  Aris- 
tophane avant  lui  avait  déiii  employ»^  /Ih.-.-a  de  la  même  fa(,-on  '. 

Il 

Tels  sont  les  principaux  passages  sur  le  furtuni  qu  on  peut 
relever  chez  les  auteurs  dramatiques  du  vi'  siècle.  Une  chose  esl 
faite  pour  surprendre,  c'est  qu'il  ne  soit  jamais  expressément  ques- 
tion, dans  aucun  de  ces  passaj^es,  du  furlunx  nec  manifeslum  et  de 
sa  répression  '.  Nulle  part  nous  η  aNons  rencontré  lexpression  fur- 

'  Nous  en  iivons  consulte  Ics  fragmciils  dans  l'cdition  Kock,  Conucoruni  nllicn- 
riim  fragmenta,  t.  Π  et  III  (1884-1888);  pour  les  nouveaux  frai^ments  de  Μελλ.μίη  . 
nous  avutis  dépouille  l'ëdition  KotuTt  1909  ,  >an5  y  trouver  aurune  allusion  .u 
la  χ/οπή  que  nous  pussions  utilis^er. 

-  En  éliminant  les  passages  qui  visent  certaines  cate^îones  spéciales  de  voleurs 
(p.  ex.  les  τοιχωρΟ/ο;  :  Ahist..  Kanae.  77^;  808;  Eccl..  438;  Pltil.,  i65  ,  204;  565,  910, 
ySg;  11)1;  —  les  λωποδϋτα'.  Arist  .  Ares.  497;  Thesin..  817;  Ranav,  772;  1075; 
Eccl.,  565;  Plut.,  iu5;  ME.NA>n.,  Epitrepontes,  gâ\  —  les  Jix/ ίντιοτόμο:  :  Akisf. . 
Aanae,  772;  —  les  άνορχποο'.στα•'  :  Ahist..  Eq.,  io3o;  Thesni.,  818)  —  et  cerlrtin- 
pa<sages  où  rimpulation  de  κ/.οτίή  n'a  pas  de  portée  définie  (=  Abist..  Eq.,  296; 
370;  444;  1147;  laSg;  1262;  Vuft..  Sgi  ;  Vesp..  759;  928;  9S2;  953  ;  1227;  Put,  402: 
73i  ;  Thesni  .  1112;  Λ.ιπ.ιβ,  6o5;6ii;  614;  Eccl  ,  6i)S;667;  l'iut..  27;  6fi5;  .\ioLLor•  , 
KocK,  III,  p.  292.  1;  NiKoL..  Rock,  III.  p.  384,  3.^;  Me.\\>'u.,  Hypobolimaios, 
fr.  481,  10.  KocK,  III,  p.  i38)  — ,  notre  allégation  (x/ozr,  ^  soustraction;  χ>.έπτ£•.ν=: 
loustrairej  s'appuie  sur  les  textes  suivants  :  Crati.xi;•.  Thressae.  fr.  73  et  74  Kock. 
I,  pp.  35-36);  .\KtsT..  Acharn.,  272;  Eq..  102;  no;  4ao  ;  436;  1204;  Vesp.,  238  ;  354  ; 
357;  363;  449;  1369;  1U7;  Pax.  414  ;  Lysistr..  igo;  Thesm.,  8i3;  89Ì;  Ecclez.,  270: 
661;  Plut..  356;  369;  388. 

■*  .\mi8Topii.,  l'e.sp.ie.  57,  parle  en  cITel  de  plaisunteries  inlées  ά  .l/éi/.i;e  (vi/ωτχ 
Μεγα•300εν  χεχ>εμμ:νο/ν  De  même,  si  l'on  s'en  lappoi-tait  à  certaines  conjeclurcs 
adoptées  par  Mki.mìki:  (Fragni  comic,  qraec  ,  \\  Sgo.  8).  Ι'μκλ.μγ.ιπ-ν  aurait  donnr 
(dans  son  .Munotropiisi  le  nom  de  φώρ  à  Syrukosios,  parce  que  eelui-ei,  eu  faisiinl 
rendre  le  décret  μτ,  o:îv  xfoaoòiiv  :;  όνόματο;,  avait  enlevé  aux  auteurs  comiques 
leur  meilleure  source  d'inspiration.  Mai»  le  texte  en  question  est  corrompu:  il  n'est 
même  jias  sûr  cju'il  faille  y  lire  le  mol  ça>p.  Cf.  Kocii,   I.  pp.  377-378.  fr.  26. 

•  On  pourrait  encore,  à  la  rijjueur.  rapporter  u  une  action  fnrli  nec  manifesti  un 
passage  de  rAn/i//,iirc  vv.  3ι6•3ΐ9.  II,  4,  37-40  .  dans  lequel  un  esclave  d'Kuclion 
raconte  sur  son  maitre  une  anecdote  caractéristique  ; 

Pulmcntum  pridcm  ci  eripuil  miluos  : 
liomo  ad  practorem  plorabundus  do^  er.ii 
infìt  ibi  postulate  plorans,  eiulans 
ni  sihi  liceret  niiinom  vadarier. 
llnelioM   ne  peut  imputer  an   milan  qui  lui  a  enlevé  son  r.i;-ou(  qn  un  fin  luni   nci 
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tum  nec  manifes/uiti ;  nulle  part,  sauf  dans  trois  vers  équivoques 
du  Pœnulus  et  de  Casina,  nous  n'avons  rencontré  la  pœna  dupli 
frappant  le  vol  non  flagrant;  et  même,  dans  plusieurs  endroits  où 
nous  avons  admis,  vu  les  circonstances,  qu  il  s'agissait  d'un  furtiim 
nec  manifestuin ,  nous  avons  constaté  que  la  répression  indiquée  se 


manifeslum  :  car  il  ne  l'a  pas  arrêté  sur  le  fait.  Il  ne  peut  intenter  contre  lui 
l'action  honorum  vi  raptorum,  qui  n'existe  pas  encore  ;  et  l'ensemble  du  développe- 
ment exclut  l'idée  d'une  action  publique  (Dhbray,  Le  vadimonium  sous  les  actions 
de  la  loi.  Nouv.  Rev.  Hist.,  XXXIV  (1910),  p.  523,  1).  Mais  alors  le  passage  soulève 
des  difficultés.  Le  milan  a  disparu.  Comment  lui  demander  des  vades?  On  sait  que 
le  droit  romain,  au  temps  des  actions  de  la  loi,  ne  donne  qu'une  missio  in  posses- 
sionem  contre  le  défendeur  qui  fraudaiionis  causa  latilat  (Giraho,  Manuel',  p.  994, 
3).  Et  comment  expliquer  surtout  cette  espèce  d'autorisation  qu'Euclion  semble 
devoir  solliciter  du  préteur  (infit  ibi  postulare...  ut  sibi  liceret...)  pour  exiger  le 
vadimonium  de  son  adversaire.'  Cette  difficulté  a  échappé  à  M.  Flimaux.  Le 
vadimonium.  thèse.  Paris,  1908.  et  n'a  été  signalée  que  par  M.  Debray,  (l"  c", 
p.  527),  qui  renonce  d'ailleurs  à  la  résoudre.  En  effet,  sur  le  terrain  du  droit 
romain,  on  aboutit  à  une  impas^^e.  Mais  il  y  a  peut-être  une  issue  sur  le  terrain  du 
droit  grec.  Sans  doute,  comme  il  arrive  souvent  Debkay,  p.  525),  Plaite  ne  s'est 
pas  servi  ici  du  verbe  vadari  dans  son  acception  étroite  et  technique;  il  l'a  pris 
seulement  dans  le  sens  de  «  citer  en  justice  »,  probablement  pour  traduire  un  texte 
grec  qui  employait,  soit  le  verbe  κατεγγυάν  (cf.  Partsch,  Hermes,  XXV,  1910, 
p.  6o3),  soit  même  le  verbe  προσκαλεΐσ^ΐαι  (ou  κα/.εϊσθαί),  et  qui  visait  la  procédure 
en  usage  contre  les  absents.  Celte  procédure  existait  dans  le  droit  hellénique  du 
temps  où  fut  écrit  l'original  de  VAululaire  (Le  Λΰσκο/.ος  de  Mé>a>dre?  Geffceew, 
Studien  zu  Menander,  Progr.  Hamburg,  1898.  p.  9;  cf.  LEGRA>r»,  Pour  l'histoire  de 
la  comédie  nouvelle,  I  (Rev.  des  études  grecques,  XV,  1902),  p.  357,  et  Dao.i, 
pp.  16-17).  Xous  en  trouvons  une  trace  dans  l'un  des  édits  du  roi  Antigone  pour 
Téos  et  Lebedos  vers  3o3  av.  J.-Chr.).  Ces  édits  avaient  pour  but  de  régler  la 
condition  juridique  des  habitants  des  deux  cités  après  leur  synœcisme  Hitzig, 
Altgriechische  Staatsvertrâge  iiher  Rechtshilfe.  Zurich  (1907).  pp.  20-21);  ils  avaient 
notamment  organisé,  pour  terminer  les  litiges  pendants  entre  Téiens  et  Lébédiens. 
des  voies  de  droit  qui  ne  devaient  s'appliquer  que  durant  une  année.  Toutefois, 
cummc  il  eût  été  injuste  de  refuser  le  bénéfice  de  ces  voies  de  droit  aux  deman- 
deurs qui  n'avaient  pu  agir  en  temps  utile  parce  que  leurs  adversaires  étaient 
absents,  on  avait  organisé  en  leur  faveur  une  sorte  de  procédure  par  défaut  décrite 
dans  les  termes  suivants  (Ditte^berger,  Sylloge  inscriptionum  graecarum-,  1 
(Leipzig,  1898),  no  177,  §  7.  p.  285,  1.  40  et  sqn.)  :  [Έάν  οέ  τι]ς  των  ΰμί-έρων  η  των 
AìScòtujv  μ/,  Επιδ/,μήι  εν  ταϊ;  -ροΟεσμία'.;,  ίΐ[εστω  τ'ον  άποΟΓ,μοΟντα  πρ]θ'τκα)έσασθ3ΐ  άπο 

τοϋ  αρχείου  και  από  τ?,;  οΙκίχ;,  ΟΓ,'/οΟντα  τώι  [oipyovT'. |  r,  εναντίον  κ(λτ, .τό(ρ)'.>ν  òu[oJ 

άξιό[•/)ρεων.  Ainsi,  malgré  l'absence  du  défendeur,  la  πpóσκ■/.r,'7ις  sera  dirigée  contre 
lui,  —  comme  d'ordinaire,  en  présence  de  deux  témoins  (Meier-Schuiìm  v.nn-Lii'sius. 
II.  p.  772),  —  soit  à  son  domicile,  soit  dans  le  local  où  siège  le  magistrat  (άρχείον); 
le  demandeur  fera  certaines  déclarations  et  administrera  certaines  preuves  au 
magistrat  (peut-être  justifiera-t-il  sa  demande?  Lipsns,  dans  Meier-Scikjf.mann- 
Lipsnp.  II,  p.  786.  n,  100  a,  insère  dans  la  lacune  qui  r-uit  τωι  αρ/οντι  les  mots 
ότι   05εί"/ει).    et  sans   doute,  par   suite,  le   magistrat  pourra   refuser  de  recevoir  la 
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rapprocli;tit  plutôt  de  celle  du  fiirtum  manifeslurn.  FMaute  ne 
semble  ^uëre  envisager,  pour  toute  espèce  de  vol,  d'autre  sanction 
(jue  le  recours  à  la  force  brutale,  à  peini•  rt*^ularisé  et  tempéré  par 
la  loi  et  les  mœurs.  On  dirait  qu'il  a  écrit  dans  un  Miiilieu  qui  lais- 
sait encore  à  la  vengeance  privée  son  exercice  le  plus  large  et  le 
plus  libre,  et  n'acceptait  qu'exceptionnellement  de  lui  substituer  un 
système  de  compositions  pécuniaires  légales. 

Cependant,  à  en  croire  certains  auteurs,  celte  conclusion  devrait 
être  révisée  :  inênie  pour  le  fur' uni  nianifestiini,  on  en  serait 
arrivé,  au  vi'"  siècle,  à  la  phase  des  compositions  légales,  et  on  tr<»u- 
verait  déjà  dans  le  théâtre  de  Plante  des  indices  de  1  existence 
de  la  composition  légale  au  quadruple  pour  vol  flagrant.  Nous 
devons  examiner  cette  allégation  et  étudier  les  textes  sur  lesquels 
elle  s'appuie. 

Gest  dans  le  Curculio  (v.  (tnj-irnK  \',  •λ,  yi-^uj  que  se  trouve 
le  principal  témoignage  que  1  on  ait  voulu  interpréter  comme  se 
rapportant  à  in  p/rna  ffu,i<lfn/)li  du  fuit  uni  nianifcsfuin  '.  Le  passage 
soulève  de  grosses  diflicultés  d  ordre  juridique. 

L'intrigue  du  Curculio  ressemble  d'assez  près,  on  le  sait,  à  celle 
du  Pceiiulus.  Elle  a  encore  pour  point  de  départ  l'antagonisme  d'un 
jouvenceau  amoureux  et  d'un  entremetteur  cupide,  et  pour  principal 
ressort  le  stratagènie  enij)loyé  pour  duper  celui-ci  et  lui  arracher 
une  jolie  fille  quii  retient  en  esclavage.  L'amant  se  nomme  Phae- 
dromus,  l'entrenietteui•.  (^appadox.  l'amante,  Planesium.  Le  rôle  du 
fourbe,  que  tenait  Milphion  dans  le  l'œnulus,  revient  ici  à  un  para- 
site qui  porte  le  nom  significatif  de  Curculio  (=  charançon)  et  qui 
sem})le  d  ailleurs  doué  d'une  imagination  moins  fertile  que  son 
émule,  puisqu'il  ne  trouve  à  monter  cpi  une  escroquerie,  somme 
toute,    assez   banale.    Ayant    appris    fortuitement   qu  un   client    de 

προσχΛ/,σι;,  s'il  no  la  ju^c  pas  fondée.  (^>uanl  aux  rrsullals  de  lu  proci-durc  (jnpc- 
l-on  par  diifant  '  ou  bien  se  hurnc-l-on  Λ  )>ri>li)np<'r  les  délais  iniparlis  pour  fair»' 
valoir  le  droit  du  demandeur.'),  voy..  en  «les  sens  divers,  MKii:i«-Sr.iimv.\>>-Lirsii  ». 
II,  p.  786,  el  Fki.dm  v\N.  Analeclii  epiijraphira  ad  liistori.im  tynœcismontin  et  ».i/"i- 
polilinriun  (l)iss.  Strasbourg  ,  .\rj.'cntorati,  i883.  pp.  3i-3a.  —  Nous  croyons  que. 
dans  l'original  prcc  de  l'.t u/ij/.iirr,  Huclion  employait  quelque  prooéiiurc  analogue 
routre  Ron  voleur.  Sans  doute  il  duniandaii  au  maf^istrut  de  faire  la  πρ4σχ>τ;9ΐ; 
contre  le  milan  fu^'ilif. 

I  Kii  ce  sens,  noinmmcnt.  HcKCkiM»,  Adnul.  .11/  ^/,11..   Ili,  1^9:   Πι  iMtHrr,  Rômitchr 
Rechlsfjeschichle.  Il,  ($  loG,  p.  35i,   i5. 
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renlreinetteur,  le  /nileH  Therapontigonus  Platagidorus,  avait  acheté 
Planesiuni  et  devait,  pour  la  payer,  disposer  sur  son  banquier 
Lvcon,  il  fabrique  une  fausse  lettre  l'accréditant  auprès  du  ban- 
quier, se  fait  livrer  la  jeune  fille  en  se  donnant  pour  mandataire  du 
miles,  et  s'empresse  de  la  remettre  à  Phaedromus.  Toujours  comme 
dans  le  Pœniilus,  on  découvre  bientôt  que  la  prétendue  esclave 
était  libre  de  naissance.  C'est  alors  que  survient  Therapontigonus. 
de  fort  méchante  humeur  :  car  une  conversation  avec  Lycon  et  Cap- 
padox  lui  a  révélé  quel  tour  on  lui  a  joué.  Il  réclame  Planesium.  On 
lui  répond  qu'elle  est  libre  (  v.  ίίιΓ)  et  s((q.  V,  2,  i-  et  sqq.). 

Phaedr.  Mrgo  haec  libera  est. 

Ther.        Mean  ancilla  libera  ut  sit,  quam  ego  numquam  emisi  manu? 
Phaedr.    Quis  libi  hanc  dédit  mancipio?  aut  unde  Smisti?  fac  sciam. 
Ther.        Ego  quidam  pro  istac  rem  solvi  ab  trapezita  meo. 

Quam  ego  pecuniam  quadruplicem  abs  te  et  lenone  auferam. 
Phaedr.   Qui  scis  mercari  furtivas  atque  ingenuas  virgines, 

ambula  in  ius. 
Ther.  Non  eo. 

Phaedr.  J.icet    te]  antestari  ? 

Ther.  -Non  licei. 

Phaedr.    Inppiter  le,  miles,  perdat,  inteslalus  vivito: 

at  ego.  quem  licet,  te.  Accede  hue. 
Theb.  Servom  anlestari? 

Cl'rc.  Vide. 

Em  ut  scias  me  liberum  esse.  Ergo  ambula  in  ius. 
Ther.  Em  tibi. 

Cl'rc.        0  cives,  cives  ! 
Ther.  Quid  clamas? 

Phaedr.  Quid  tibi  istum  tactio  est? 

Ther.        Quia  mihi  lubitum  est. 

Ce  passage  présente  de  sérieuses  difficultés  philologiques.  Non 
pas  que  le  sens  littéral  de  chaque  phrase  prête  à  l'équivoque.  Mais 
leur  enchaînement  soulève  des  doutes;  on  peut  hésiter  sur  la 
ponctuation,  et  sur  l'attribution  aux  personnages  en  scène  des 
diverses  répliques.  Naturellement,  selon  le  parti  qu'on  prend,  le 
sens  du  dialogue  change  du  tout  au  tout.  Nous  avons  reproduit, 
comme  d'habitude,  le  texte  de  l'édition  Leo.  C'est  d'ailleurs,  à 
quelques  détails  près,  le  texte  des  éditions  récentes  de  Plante.  Il 
est  peu  satisfaisant  au  point  de  vue  juridique. 

Déjà    Demelius.    aux   prises    avec   un   texte    analogue    (celui  de 
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l'édition  Uitschl),  avait  essayé  de  le  couper  autrement  pour  le 
rendre  intelligii)le '.  11  avait  proposé  de  lire  les  vers  GiS-fi-^o  de  la 
fa(,'on  suivante  : 

ΊιΐΓ.η.        ίίίζο  quidem  prò  islac  lem  solvi  ab  Irapezita  meo, 

PiivKDH.   Quam  ego  pecuniam  quadruplicem  abs  le  cl  lenone  aut'eram, 

qui  scis  mercari  fiirlivas  alque  inffenuas  virgjines. 

Ambula  in  iiis. 

11  y  a,  dans  cette  versif)n,  une  conjecture  qui  nous  parait  peu 
défendable  :  c'est  le  rattachement  du  vers  Î)2î>  («  Qui  scis  mer- 
cari...  »1  au  vers  précédent.   Demidius  traduit  alors  :  «   Je  tirerai 

cet  ari^ent...   de  toi qui  sais  trali(juer,  etc.   »  Mais   il  oircnse,  ce 

faisant,  la  j^rainniairi•.  Car  r*liaedromus  menace  de  tirer  de  l'argent 
abs  le  et  lenone,  et  le  singulier  γί//  sr/.s  se  raccorde  mal  à  cette  dési- 
gnation plurale.  On  n'arriverait  à  sauver  cette  conjecture  qu'au  prix 
d'une  conjecture  nouvelle,  en  corrigeant  encore  le  vers  (îao -'  : 
méthode  évidemment  inadmissible. 

Par  contre,  il  y  a  des  raisons  sérieuses  pour  enlever  à  Theraponti- 
gonus  le  vers  6i()  ((Juam  ego  pecuniam  quadruplicem  abs  te  et 
lenoni'  auferam)  '  :  car.  dans  sa  bouche,  et'  vers  n'a  aucun  sens  accep- 
table, ni  en  droit  grec,  ni  en  droit  romain. 

Plaçons-nous  d'abord  au  point  de  vue  du  droit  romain.  Pour({Uoi 
le  miles  demanderait-il  à  Phaedromus  et  au  leno  le  quadruple  de 
ce  qu  il  a  payé  à  ce  dernier?  Passe  encore  à  Phaedromus,  On  pour- 
rait prétendre,  à  la  rigueur,  que  ce  dernier,  en  délivrant  la  jeune 
fille  cjue  le  miles  croit  sienne,  commet  un  furfum  manifeslnm^,  et 
alors  on  aurait  ici  un  témoignage  établissant  l'existence  d  une  ραη.ι 
au  quadruple  pour  le  vol  flagrant  dès  le  temps  de  Plaul••.  Mais 
contre  le  leno,  Therapontigonus  ne  peut  alléguer  aucun  gritf  de  c«• 
genre  :  car  c'est  a   lui-même  que  le  1<•ηι>  a  vendu  Plan«'siuni.  et  si 

'   L)KMf:i.iL's.  /    c,  μ    3.'»2. 
Le  pluriel  «  qui  scilis  «  ne  peut  se  ilofendr»•.  ni  au  p<<iul  de  \  ue  de  la  nulriquo. 
ni  nu  point  de  vue  du  sens  (puisque  l••  leno  n'e<l  pas  pròsenl  :  il  η  arrive  qu'apK-s 
le  vers  676).  «  Qui  «cil    »   (se   rapportant  alors   au   seul    leno)    vaudrait    peut-être 
mieux. 

••  Dr.MFi.us.  pp.  3.*>2-^53. 

*  Encore  est-ce  bien  in\  riiisciui)laljle.  Hien  ne  prouve  que  Ther.T|x>ntij:<)nus  soii^-p 
ù  imputer  un  fiirlum  ύ  Pliacdronius  Depuis  le  début  de  la  seine,  il  η  a  eu  aiTaire 
qu'à  Curculio.  Phaedromus  ne  se  mèle  au  débat  que  pour  dire  :  Virgo  haec  liberasi. 
Et  c'est  pour  celte  ossertioii  qu'on  l'accuserait  de  vi>l  '  Cf    Dimhiu•».  ρ    36o. 
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cotait  un  fiirluni  que  de  mercari  fiirtivus  virijiiicft.  le  miles  serait 
aussi  coupable  pour  avoir  acheté  la  jeune  lille  que  le  leno  pour 
l'avoir  vendue.  Tout  ce  qu'il  peut  reprocher  à  cet  égard  au  leno, 
c'est  de  s'être  laissé  tromper  par  Curculio.  Bien  plutôt  doit-on 
songer  que  le  miles  prétend  exercer  contre  le  leno  une  action  en 
garantie  de  la  vente.  Mais  quelle  action  en  garantie?  Ce  n'est  pas 
l'action  auctoritatis  au  double,  car  il  n"v  a  pas  eu  de  mancipation. 
Le  lena  a  bien  offert  de  manciper  Planesium,  mais  Curculio  n'a  pas 
accepté  son  offre  *  ;  et,  lorsque  Phaedromus  demande  au  miles 
«  Quis  tibi  hanc  dédit  mancipio?  aut  unde  emisti?  »  celui-ci  ne  peut 
que  répondre  :  «  Ego...  pro  istac  ..  solvi...  »  :  il  n'y  a  donc  eu 
qu'une  tradition  servant  k  réaliser  un  contrat  de  vente.  Mais  alors 
l'action  en  garantie  à  laquelle  on  pourrait  penser  serait  1  action  ex 
stipiilatu  duplae  ou  l'action  empli.  L'action  empli  (si  elle  existait 
au  temps  de  Plante)  ne  fait  obtenir  que  l'indemnité  de  l'éviction 
au  simple.  L  action  ex  stipulatu  duplae  la  fait  obtenir  au  double, 
mais  à  condition  que  la  gai-antie  ait  été  expressément  stipulée,  (jr  il 
apparaît  à  plusieurs  endroits  que,  si  une  clause  de  garantie  avait 

»  Vers  49  i  et  sqq.  (IV,  2,  8  et  sqq.)  : 

Capp.       ...mancupio  tibi  dabo. 

CuRC.  Egon  ab  lenone  quicquam 

mancupio  accipiam.  quibus  sui  nihil  est  nisi  una  lingua, 

qui  abiurant  si  quid  creditum  est  ?  aliènes  mancupatis, 

aliènes  manu  emittitis  alienisque  imperatis, 

nec  vobis  auctor  ullus  est  nec  vosmet  estis  uUi. 


nec  vobiscum  quisquam  in  foro  frugi  consistere  audet  : 
qui  consistit,  culpant  eum,  conspicitur  vituperatur.  . 

Ego  mancupem  te  nil  moror  nec  lenonem  alium  quemquam. 
Le  relus  de  Curculio  est  assez  faiblement  motivé.  Nest-ce  pas  précisément  avec 
les  gens  dont  on  se  méfie  le  plus  qu'il  convient,  en  affaires,  de  multiplier  les 
garanties  ?  L'ennui  de  se  commettre  en  justice  avec  un  homme  sans  scrupules  n'est-il 
pas  contre-balancé,  et  au  delà,  par  les  ennuis  qui  pourront  résulter  du  droit  impar- 
fait que  l'acquéreur  aura  sur  l'esclave  (car  les  sanctions  de  lin  bonis  habere  n'exis- 
tent pas  au  temps  de  Plaite)?  Il  faut  supposer  que  Curculio  veut  se  hâter  d'obtenir 
livraison  de  Planesium,  de  peur  que  sa  supercherie  se  découvre.  Mais,  bien  plutôt 
encore,  il  faut  voir  dans  son  refus  un  artifice  imaginé  par  Pl.\lte  pour  raccorder 
la  trame  juridique  de  son  modèle  grec  au  droit  romain  du  νι«  siècle.  Le  droit 
atlique  du  iv  siècle  ignore  les  procédés  solennels  de  transfert  de  la  propriété,  tels 
que  la  mancipation.  Dans  l'original  du  Curculio.  le  ieiw  devait  remettre  Planesium 
au  pseudo-mandataire  du  miles,  sans  faire  allusion  à  d'autres  formalités,  car  la 
vente  suffisait  à  transférer  la  propriété  de  la  chose  vendue  (C.*.illemer,  Le  contrnt 
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acconipuj^ni•  la  vt-iite,  e Ctuil  une  clause  au  simple '.  Donc,  cu  droil 
romain,  Tlu-iapontif^onus  ne  peut  réclamer  le  (juadruple  au  leno  sous 
prétexte  de  garantie  d  éviction. 

Nous  n'aboutissons  pas  à  un  résultat  plus  plausible  en  droit  f^rcc. 
Si  le  tiiilea  peut,  ii  la  rigueur,  imputer  une  /./.οτ.η  a  IMiaedionms,  il 
ne  peut  poini  lui  demander  à  ce  titre  le  quadruple,  puisque  le  droit 
attique  ne  connaît  pas  la  pana  (/iiadriipii .  (juant  à  1  ohlij^ation  de 
garantie  qui  pourrait  incomber  au  leno,  elle  ne  saurait  pas  davan- 
tage s'élever  au  quadruple  :  car  la  garantie  d'éviction  se  fixe  régu- 
lièrement au  simple  en  dioit  attique-.  La  prati(|ue  de  la  stipulation 
(hiplae  ne  s'est  intioduite  «ju  assez  tardivement  dans  les  pays  de 
civilisation  hellénique  soinnis  à  la  domination  romaine  '. 

Donc  le  vers  6ii)  n'a  pas  de  sens  dans  la  bouche  de  Theraponti- 
gonus;  il  η  a  même  pas  le  minimum  de  vraisemblance  juridique 
requis  pour  une  ré|di(pie  lancée  en  passant.  Pour  peu  qu  il  ait  un 
sens  acceptable  dans  la  bouche  des  adversaires  du  miles  '  Phaedro- 
mus  ou  Curculio),  nous  devons  le  leur  attribuer.  11  prépare  alors  et 
il  explique  Vin  iiis  vocatio  annoncée  deux  vers  plus  loin  :  Thera- 
pontigonus  sera  appelé  en  justice  pour  y  répondre  du  fait  de  mer- 
cfiri  furtivas  atr/ur  ingcnuas  virr/ines:  son  adversaire  obtiendra 
quatn•  lois  le  prix  payé  au  Icno.  (Quelle  est  laction  ainsi  exercée'.' 

La  plupart  des  auteurs  admettent  que  c'est  une  action  furti,  sans 
trop  se  préoccuper  de  justifier  leur  assertion.  Ils  partent  de  cette 
idi'e  que  le  fait  d'enlever,  de  vendre  ou  de  retenir  comme  esclave 


de  vente  à  Athènes.  Heiue  de  législation.  1870-1R71.  pp.  636  et  sqq.  ;  Ββαιγηπ 
ομ.  cit.,  l\',  p.  118  et  sqq.).  Mais,  devant  le  publie  romain,  les  choses  ne  pouvaient 
pe  passer  tout  h  fait  de  nit^me.  Kn  voyant  e.xëculer  une  vente  d  esclave,  ce  puhln 
attendait  nécessairemenl  une  mancipalion.  Pi  mtf  ne  pou\ait  éviter  den  parler.  Il 
voulait  du  moins  éviter  de  mettre  la  mnncipation  u  la  scéne,  pour  rejoindre  au  plu* 
vite  son  modèle  prec.  D'où  les  paroles  qu'il  prèle  à  Curculio  tout  ce  développe- 
ment (vers  49.i-5i5)  doit  être  (flranger  à  la  pièce  (frecque. 

'  V.  49r>-49i  (IV,  a,  4-5)  :  L^c.  Memento  promisisse  te,  si  quisquam  liane  liberali 
(ausa  manu  assrreret,  milii  omne  ar^^entum  redditum  iri.  minas  Iriginta.  De  même 
vv.  667-66>|  (V,  a,  67-tìg  .  Τιικη.  llle  ila  repromisit  niilii  :  si  qui«(|uam  liane  liberali 
a»scruis«et  manu,  sine  controversia  omne  arcentum  redderc.  V.  709  et  sqq.  (V,  •T. 
.Il   et  S(|q  ) 

-  Bb.mchkt.  I\  .  ρ    i3«i 

'  Cf,  Dr  Rlu'iifho.  Lnrasione  fittizia  d  una  nave  m  un  papiro  grecoegizm 
dell'  unno  iti  d.  (>.  (Ball,  dell'  Istit.  di  diritto  romnno,  .\.\.  190«,  pp  48-77  , 
p.  .'•«. 
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une  personne  libre,  constitue  toujours  un  fiirtum^.  A  ce  titre 
Phaedromus  intenterait  l'action  farti  :  ι"  contie  le  leno  absent  qui 
avait  jadis  acheté  la  jeune  fille,  et  qui  Acnait  de  la  revendre; 
2°  contre  le  miles  qui  venait  de  l'acheter,  et  tâchait  de  la  retenir. 
Admirons  en  passant  comme,  à  vouloir  préciser  et  développer  les 
idées  juridiques  (|uOn  prétend  reconnaître  dans  la  partie  la  moins 
réfléchie  du  dialofi^ue,  on  en  desséche  l'expression  dramatique,  on 
en  appauvrit  la  verve...  Plante  composait-il  ses  pièces  en  artiste 
soucieux  de  créer  de  la  vie,  ou  en  chicanier  soucieux  de  rédiger 
correctement  des  formules  juridiques?  Mais  nous  ne  sommes  pas 
libres  de  fuir  le  débat,  même  sur  ce  terrain  où  on  a  tort  de  le  porter. 
Or  nous  constatons  qu'on  ne  conçoit  pas  une  action  furti  intentée 
ainsi  à  propos  de  Planesium.  Car  Planesium  est  une  femme  libre  et 
sui  iuris'^,  et  seules  les  personnes  alieni  iuris  peuvent  faire  lobjel 
d'un  furtum.  Rien  n'établit  que  le  droit  du  temps  de  Plante  diffère 
sur  ce  point  du  droit  classique"'.  Dira-t-on  cependant  qu'on  désigne 
Planesium  comme  une  furtiva  virgo''!  Remarquons  que  l'adver- 
saire du  miles  parle  au  pluriel  :  il  n'accuse  pas  Therapontigonus  de 
trafiquer  dune  furtiva  virgo  déterminée,  Planesium;  mais  il 
l'accuse  de  trafiquer  de  furtivse  virgines;  l'imputation  présente  donc 
le  caractère  le  plus  vag-ue,  le  plus  large,  le  plus  injuste;  c'est 
l'allégation  gratuite  d'un  homme  que  la  colère  aveugle.  En  réalité, 
nous  n'avons  aucune  raison  d'imaginer  a  priori  que  Planesium  ait 
pu  faire  l'objet  d'un  furtum.  Ajoutons  que  nous  n'avons  aucune 
raison  de  regarder  Phaedromus  comme  qualifié  pour  intenter 
l'action  furti  :  il  n'est  point  possesseur  de  Planesium  ;  il  n'en  est 


'  Dememus,  p.  36o,  et  Costa,  p.  404,  admettent  l'idéo  sans  l'exprimer.  Plus  expli 
cite  Pernahi».  p.   i65. 

■"'  Son  père  est  mort  depuis  quelle  a  été  enlevée.  Ciirc.  v.  635  et  sqq. 

"  Supra,  p.   107. 

^  Plaute  paraît  bien  navoir  parlé  de  furtum  que  pour  des  personnes  alieni  iuris. 
Ainsi,  dans  le  passage  du  Fœnulus  où  Hannon  feint  d  agir  (urli  contre  Anterastilis 
et  Adelphasium,  on  remarquera  que  les  deux  jeunes  filles  sont  alieni  iuris.  De 
même,  l'expression  furtiva  virgo  ne  s'applique  pas,  semble  t-il,  à  des  personnes 
sui  iuris.  La  furtiva  virgo  du  Persa  (ν.  522,  IV,  3,  53;  ν.  545,  IV,  3,  ■^ò:  ν.  -jiò, 
IV,  η,  5)  est  donnée  pour  une  fille  enlevée  à  ses  parents,  et  que  son  père  viendra 
bientôt  réclamer  p.  ex.  v,  618,  Π',  4,  20)  :  elle  est,  en  réalité,  fille  du  parasite 
Saturio.  Dans  le  Rudens  (v.  881,  III,  6,  43),  le  /e;io  Labrax  se  dit  volé,  parce  qu  on 
lui  enlève  des  jeunes  filles  qui,  en  réalité,  sont  libres  (P'ures  mi  estis.  —  Quid,  fure*  ' 
Rape).  Mais  il  s'en  croit  le  légitime  propriétaire. 
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|)(jiiit  pr(>[)rÌL'taiie  ;  il  η  est  point  son  jjuier/aniilias;  il  η  a  aucun 
intérêt  pécuniaire  à  faire  valoir;  ilnepeut  invoquer  que  son  all'ectifm, 
mobile  respectable,  mais  dont  les  Romains  tiennent  ordinairement 
])tu  de  compte.  Pour  établir  que  Phaedromus  peut  a^ir  furti,  ìi 
laudrait  donc  prouver  qu'on  se  contente,  chez  le  di'mandcur  à  cette 
action,  dun  intérêt  moral  '.  Or  on  ne  le  prouva  pas.  et  il  ν  a  peu  de 
.  lianct\s  pour  qu'on  puisse  le  prouver.  (Juand,  un  siècle  ajirès  Plautc. 
Ouintus  Mucius  Scaevola  loriiiula  la  \ί'<ζ\ο  recueillie  |)ar  (iaius  : 
Furti  uctio  ci  cùuijjetil  cuius  infèrent  rein  non  suhrijti-,  il  ne  fondait 
le  droit  d'agir  ({ue  sur  un  intérêt  matériel,  et  même,  plus  étroite- 
ment, sur  une  perte  subie  (dainnuin  emerrfens),  non  sur  un  j^ain 
manqué  ( lucruni  cessans)^  :  il  faudrait  donc  supposer  que  la  doc- 
trine de  Q.  Mucius  marque  une  réaction  contre  une  doctrine 
ancienne  très  libérale,  plus  libérale  que  toutes  celles  que  le  droit 
romain  a  jamais  admises  par  la  suite  I 

D'un  point  de  départ  incertain,  les  auteurs  qui  croient  à  une  action 
furti  dans  les  vers  f»iy  et  suivants  du  (lurculio  tirent  des  dévelop- 
pements plus  incertains  encore.  Ils  prétendent  préciser  la  nature 
de  l'action  furti  dont  on  menace  le  miles.  Mais  le  texte  fournit 
des  données  contradictoires  :  admettrn-t-on  une  acti(»n  furti  ner 
manifesti?  Mais  la  pifna  prévue  est  au  quaiiruple!  .Vdmettra-t-on 
alors  une  action  furti  manifesti?  Mais  il  n'y  a  pas  tlagrance!  Le 
leno  n'est  pas  j)ris  sur  le  fait;  il  est  absent:  le  miles  n'est  pas  saisi 
non  plus  avec  le  corps  du  délit.  Toute  idé»•  de /i/r/i/^/j  manifcstum 
est  même  exclue  par  ce  fait  que  la  personne  qui  ferait  1  objet  du  vol, 
Planesium,  se  trouve  placée  sous  la  protection  de  Phaedromus. 
D'ailleurs  nous  voyons  ftmctionner  contre  le  miles  une  procédure 
régulière  —  et  bien  romaine*  —  d'in  ius  vocntio,  avec  antestatio'  : 
ce  n'est  pas  la  raptio  in  ius  obtorto  collo,  sanction  caracterisli(|ue  du 
furfum  manifatum. 


'  En  ce  sens,   l'pRNvru),   ρμ    ifitì-ie^ 

•  Gaiis,  III,  2o3. 

'  Infra,  c.  I.\,  ϋ  ι. 

'  Lfo,  Getch.  (1er  roin.  ΙλΙργλΙιιγ.  I.  μ.   147. 

*  Sur  Vanteslatio,  d'ailleurs  assez,  cnigmnlique.  des  vers  621  ιΊ  sqq.,  voy  Urw•- 
1.11•«;.  p.  358,  dont  la  conjcclure  est  admise  pnr  I.fo.  I.  μ.  333  Les  mots  •  Ijcel  tel 
•iitestari  .'  »  s'adressent  ;'i  Curciiiio  Le  mi7e.s•  r^μonιl  •  <<  Non  licet  •  sans  être  inter- 
rojfé.  Cf  Ui:kkfii.  Dte  processuale  Consiimplion  im  riassischen  rdmischen  Rechi. 
|853,   pp.   gg  et   sqq 
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Pour  échapper  à  ces  contradictions,  Denielius  a  imaginé  une 
explication  ingénieuse*  :  Phaedromus  se  propose,  dit-il,  de  pour- 
suivre à  la  fois  le  leno  et  le  miles,  et  d'exiger  de  chacun  d'eux  la 
peine  du  double;  c  est  en  songeant  au  résultat  total  de  ses  deux 
actions  qu'il  parle  du  quadruple.  Explication  qui  pèche  évidemment 
par  l'excès  même  de  son  ingéniosité  :  le  petit  calcul  auquel  se 
livrerait  Phaedromus,  dans  le  feu  d'une  querelle  qui  est  sur  le  point 
de  dégénérer  en  pugilat,  ne  parait  guère  naturel;  il  paraît  encore 
moins  intelligible  pour  le  spexîtateur  :  à  peine  celui-ci  a-t-il  le  temps 
de  saisir  au  passage  les  répliques,  et  l'on  voudrait  qu'il  réfléchit 
que,  le  leno  et  le  miles  pavant  chacun  le  double,  cela  équivaudrait 
au  quadruple  ? 

L'action  dont  on  menace  Therapontigonus  n'est  donc  pas,  à 
Rome,  une  action  furti.  Pour  des  raisons  analogues,  ce  η  est  pas,  à 
Athènes,  une  dUn  /Js-J?,-.  C'est  une  yj.o-li,  il  est  vrai,  que  de  traiter 
en  esclave  une  personne  libre,  et  V y.v^py.T:ooia~r,^  est  exposé  à  la  òi/.n 
γ.1ο~τις  -.  Mais  les  termes  de  la  loi  de  Solon  sur  cette  òi/.r,  ne  l'accor- 
dent visiblement  qu'à  la  personne  qui  a  perdu  quelque  chose  ^,  on 
dirait,  en  droit  romain  :  à  la  personne  qui  a  subi  un  damnum.  emei- 
f/ens,  Phaedromus,  qui  n'a  jamais  eu  aucun  droit  sur  Planesium,  ne 
peut  pas  intenter  la  α/κ//.  La  pœnaquudriipli  n'a  pas  d  équivalent  en 
droit  grec. 

Toute  idée  d'action  privée  étant  désormais  écartée,  le  débat  se 
ramène  à  la  question  suivante  :  existe-t-il,  soit  à  Athènes,  soit  à 
Rome,  des  actions  dirigées  contre  les  criminels  qui  trafiquent  de 
personnes  libres,  qu'on  puisse  mettre  en  mouvement  sans  avoir  à 
alléguer  un  préjudice  personnel?  La  réponse  s'impose  :  il  existe  les 
actions  publiques. 

En  Grèce,  c'est  l'action  publique  de  vol.  Peut-être,  lorsque 
Υίναραπο^ιστΫ-,ς  est  pris  en  flagrant  délit,  peut-il  être  exécuté  sur  le 


'  Demeliiì.  pp.  353  et  36o,  suivi  par  MM.  Costa,  p.  404,  Girard.  La  date  de  la  loi 
.Ehiitia.  Nouv.  Rev.  Hisl..  XXI  (1897),  p.  263,  i  (Mélanges  de  droit  romain,  I,  1912, 
p.  81,  n.  1),  et  CoRML,  Debituni  el  OhUgatio.  Mélanges  P.  F.  Girard,  I,  p.  225, 
11.  43.  Contra  Ρερναππ,  p.   itt6,  à  qui  nous  empruntons  quelques  expressions. 

*  Snpra,  p.   148.  Λ'λν  Ευγ.κ  Βγι.Ενη.η,  pp.  8-9. 

3  La  loi  est  rapportée  par  Demost».,  C.  Timocr.,  WW .  io5,  p.  733  ;  Ότι  ά'ν  τι; 
άπολέτη,  εάν  μεν  αΟτο  λάβτ,,  τήν  διπλασίαν  -/.αταοίκάζειν,  εάν  οέ  μή,  ττ,ν  οε/ατλασίαν 
(lapsus  de  copiste  pour  διπλασίαν)  προς  το;:  έπαιτίοι:. 
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chatDp.  comme  /.zxsJcyc;,  piirvoie  d  zrayoy/:  '  populwire  -  :  comme  la 
maniis  iniccfio  populaire  romaine,  ce  serait  là  une  procédure  inter- 
médiaire entre  la  procédure  privée  et  la  proct-duri-  puldi'jue.  Dans 
tous  les  cas  un  citoyen  ([uelconque  peut  user  de  la  yoxz-r:  /./.o~?,:  qui. 
dans  son  application  à  \'y.vofixr:yji7'ri:,  prend  le  nom  d  jry^pz-rcòi'jyjsZ 
'/ρΛψτή)  :  le  lég-islateui•  estime  y.x/.o\Jf>yo'j  zr.'j  m\iv  iòi/Mv.  l.a  peine  est  la 
mort.  Néanmoins  1  accusateur  peut  espérer  tirer  de  l'argent  de 
l'accusé,  r.flui-ci.  pour  éviter  les  suites  d'une  accusation  fondée,  ou 
nuMue  scuK-ment  spécieuse,  ne  manquera  pas  de  financei . 

.V  Home,  c'est  laclion  puldi(jue  de  la  loi  I-'ahia.  qui  sanctionne 
le  crime  de  j/l;i;/iurn.  La  peine  est  une  peine  pécuniaire  lixe,  dont 
une  part  est  attribuée  au  délateur*.  Le  délateur  peut  d'ailleurs 
aisément  poursuivre  son  avantage  sans  même  intenter  son  action, 
en  faisant  chanter  son  adversaire. 

Λ  cette  hypothèse  on  n'objectera  pas  les  formes  dans  lesquelles 
l'action  est  introduite,  c  est-à-dire  Vin  ius  voattio  régulière  avec 
Vantestalio  dirij^ée  contre  Theraponti^;onus  :  car  ces  solennitc'-s  de 
la  procédure  privée  ont  été  anciennement  employées  dans  la  proce- 
dure publique;  la  loi  Acilia  rr/tctundaruni  (iiJi-G.Jui  cite  encore 
Vin  ius  vocaiio,  avant  la  iioniinis  delatio.  parmi  les  formes  requises 
pour  1  introduction  d'une  quaestio  '. 

'  On  peut  croire  qu'uiic  άπαγω'^'τ,  ctail  cxerci-e  contre  un  ανόραποοιοττ, ;  dans  Von 
ginal  grec  Hii  Fcrsn  (\'.  745-749.  I\",  g  S-i -V  Le  piissaj-'c  corropuml  as»er  exailc 
nient  à  notre  passa^rc  du   ('.tirculio  : 

Sati  m<>.  Ape.  ambula  in  iu«,  leu" 

DoHOvi.i -■  '^uid  me  in  lu»  vocas  ' 

Sai.  Illi  aputl  praelorein  dicani.  Se<l  ego  in  iu«  voen. 

Don.  Nonne  anlenlaris  .' 

Sat.  Tuan  ego  cau^u,  carnufe\, 

c'ui(|uom  mortali  libero  auris  alleram. 
c|ui  liic  commcrcaris  civis  liomineN  lihcros'.' 

I,a  procedure  dilTérc  de  celle   du  Ciirculio  en  ce  <|uil  ny  a  pas  ici  a'at\lesi»liu : 

I   la  ililTéreiice   s'explique    peut  être  parce    i|ur    Salurin    est    le    père   de    la    nrgn 

liirtivii  que  retenait  indûment  Durdalus; —  landi>  que  IMiacdronuis   n'avait    aucun 

droit  Mir  l'ianc-iium.  Cette    in  ius  vocilio  «nmmaire  fait  penser  .1  Icxislcncc  d'une 

<T:ïv<i(vr^  daiih  lu  pièce  grecque. 

Surrii:avt.,N-T,  populaire,  v.iy.  infr.i.  ;  i3.  Mais  notre  pa^9a|{c  du  f,'iircH/n»(paî•  piur» 
que  le  passage  du  Per.t.i  cité  dans  la  noie  prëciMlenti.•)  ne  fournil  aïKiiii  indice,  ni  pour, 
ni  contre  le  caraclère  populaire  de  Γάττϊγι,ιντ,  donnée  contre  ravi^itTO^.TTT:. 

•*  MoMMsi:>,  Iii>in.  Str.ifrerltt.  p.  jH-j.  (Trad.  1>(  viiîsm  .  111,   p.  «)-') 

*  L.   Acilta,  I.  9  et  I.  19.  dans  Hat  \<-(m«ai>k.>\vit/.   l'unies  iiins  rnm.iiti  ;in/i(/ui '. 
|. p.  591-1  6•    Mm\im-i  Ν    lìnm .  Strafrerhl ,  \^>.  ZH6  :•1<-     Tr.  Hk.ti-ni  .  11.  pp.  5«  ol  sq•]  ) 
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Mais  il  subsiste  une  difficulté  (jue  cette  explication  η  aplanit 
point  :  c  est  celle  qui  résulte  de  la  mention  du  quadruple  :  (/unni 
C(jo  pecuniani  quadruplicem  abs  te  et  lenone  auferam.  Pourquoi 
l'adversaire  du  miles  se  llatte-t-il  d'en  obtenir  le  quadruple,  alors 
que  la  prime  lèggale  à  l'accusation  doit  être  une  prime  uniforme,  et 
qu'il  η  y  a  pas  de  raison  de  fixer  par  avance  à  tel  ou  tel  multiple  le 
prix  dont  on  pourra  payer  son  inaction? 

Pour  répondre  a  cette  question^  nous  devons  elargir  la  discussion 
et  analyser  quelques  autres  textes  relatifs  à  des  actions  au  qua- 
druple. On  a  prétendu  parfois  découvrir,  dans  ces  textes,  des  traces 
de  la  composition  légale  pour  furtuin  manifestimi.  Il  importe  d'exa- 
miner s'ils  sont  plus  probants  en  ce  sens  que  celui  que  nous  venons 
d'étudier. 

12 

On  cite  d'abord  un  passage  du  Truculentus  (v.  759-763,  IV.  2, 
i6-5o). 

Diniarchus  a  mangé  tout  son  bien  avec  la  courtisane  Phrone- 
sium.  Elle  ne  lui  en  sait  aucun  gré.  En  femme  pratique,  qui  ne 
donne  rien  pour  rien,  elle  refuse  désormais  de  le  recevoir.  En  vain, 
pour  rentrer  en  grâce,  le  galant  épuise-t-il  ses  dernières  ressources; 
en  vain  envoie-t-il  à  lingrate  une  collation  dont  il  compte  bien 
prendre  sa  part  à  ses  côtés;  on  le  berne,  on  se  régale  sans  lui; 
quand  il  frappe  à  la  porte  du  logis,  la  soubrette  Astaphium  la  lui 
ferme  au  nez.  Alors,  outré  de  tant  d'impudence,  il  exhale  sa  colère 
et  son  dépit  en  un  îlot  de  violentes  invectives.  <(  Enjôleuse,  sécrie- 
t-il,  je  m'en  vais  te  faire  la  conduite  dans  la  rue.  toi  qui,  au  mépri.s 
de  la  loi,  as  touché  de  l'argent  de  plusieurs  mains!  Pardieu  !  je  vais 
te  dénoncer  à  tous  les  nouveaux  magistrats;  puis  je  mettrai  la  main 
sur  toi  pour  obtenir  le  quadruple,  empoisonneuse,  toi  qui  supposes  des 
entanlsl  C'est  moi.  parbleu!  qui  vais  dévoiler  toutes  tes  turpitudes!  •> 

DiMAKciiLs.  lam  hercle  ego  libi,  inlccebra,  ludos  faciani  clamore  in  via. 
quae  adversuni  legem  accepisli  a  plurimis  pecuniam; 
lam  hercle  apud  novos  omnis  magistratus  faxo  erit  nomen  tuoni, 
post  id  εμο  te  manum  iniciam  quadrupuli.  venefica  ', 
suppostrix  puerum.  Ego  edepol  iam  tua  probra  aperibo  omnia. 

'  Les  manuscrits  portent    «    manum    initiam  quadrupiis   fou  quadrupuM    Η<ηοΓι- 
cia  ».  La  correction  gcnëralement  admise  est  due  à  CAMiinAïuus. 
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Ainsi,  à  en  croire  Diniarclnis,  FhiOnesiuni  a  commis  tous  les 
crimes,  et  elle  a,  de  ce  chef,  encouru  ime  nm/iiis  inipcfin  au  qua- 
druple. Demelius  a  pensi•  (juc  c  était  1  idée  d'un  furi  un)  martifestum 
qui  expliijuail  cette  nt.inus  inicctio  :  ne  peut-on  pas  appeler  voleuse 
cette  courtisane  ([ui  a  dépouillé  son  amant  jusqu  au  dernier  sou'  ? 

A  peine  est-il  besoin  d»•  réfutei•  cette  opinion.  On  voit  assez 
que  la  tirade  ne  contient  aucune  allusion  à  un  furtum,  quel  fju  il 
soit,  et  k  un  furlurn  manifentum  moins  qua  tout  autre-'.  Le  mol 
ne  s'y  trouve  pas,  et  1  idée,  semble-t-il,  pas  davantage  :  dans 
aucun  des  textes  i|ui  ont  passé  sous  nos  yeux,  nous  n'avons  vu 
qualifier  du  nom  de  furluin  le  fait  d'accepter  des  présents  libre- 
ment ollerls.  Mais  alors  quelle  est  la  portée  juridique  des  acc\i- 
sations  que  Diniarclius  accumule  contre  Phronesium  ?  Examinons- 
les  une  à  une. 

\°  Aduersus  legeni  accepisli  a  plurirnis  pecuniarn.  Accusation 
d'autant  plus  énij^matiijue  (juo  la  fa(,^on  de  parler  de  Plaute  ne  permet 
guère  de  préciser  si  la  prohibition  légale  à  laquelle  il  se  réfère 
portait  sur  le  fait  Λ  accijicre  jtcc u  nia  m,  sur  le  fait  Λ  accipere  a 
plurimia  ou  sur  les  deux  faits  à  la  fois,  l'itaient-ce  les  présents 
d'argent  (jui  liaient  interdits.'  .\lors  la  loi  dont  s  occupe  Plaute 
peut  être  soit  la  loi  Puhlicia,  plébiscite  de  date  incertaine',  qui 
défendait  d  olVrir  aux  patriciens,  à  l'occasion  des  Saturnales, 
autre  chose  que  des  flambeaux  de  cire  *,  soit  plutôt  la  loi  Cincia 
de  donis  ci  niuiicrihus.  plé'biscite  de  l'année  5.5<»  L.  C.  '  (donc 
antérieur  à  la  représentation  du  Truculentus)  '',  fjui  défendait 
aux  patrons  de  recevoir  de  1  argent  ou  des  honoraires  quekOn(|ues 


'  ni;.Mi;i.its,  p.  36.3.  De  même  L'ssi.\r,.  V,  p.  &xrj.•.  Homkijn.   p.  82. 
•  Pi;n>.v«D,  p.  168.  (>r.  \'i>sEni.>«i,  Qnnpsliones  l'iaiitinae,  II,  pp.  47-iK.  Mcnlion- 
■  n.s  aussi,  pour  mcnioin•.    l'opiniun  qui  voit    ici  une  accusation  d'usure   :  il  ί!<1 
Miteni  (|uc  Diniarclius  naccusi•  point  Plironesium  d'avoir  revu  de  l'argent  à  tilro 
Ί  mtcréls.  et  encore  moins  d  intërëls  tiuuriiires.  Klle  n'a  rien  prcU'•.  que  sa  propre 
personne.  Cf.  \\'inui;i ,  Le  cognitor,  Paris,   igii,p.   10,  note  2. 
■'  Sans  doute  antérieur  à  la  loi  Cincia.  Cf.  ('.χ\κ  Insiti.  jiiriJiiittrs'     p.  hh-j,  1 
'  Mach.,  Sitiurn.,  I.  7.  33. 

GiRAiin,  .l/.Tiue/\  p.  937,  4:  Mom.msen,  Rom.   Strafrechl,  pp.    -nh -^(ΐβ  (Dr.  pén,il 

main,  Irad.  Dι•^χ•ικ^^!  ,  III,  pp.  i-a  . 

I.c   Truculentus  est  une  des  dernières  pièces  comiîoséee  par  Piai  te.  Cet  auteur 

iN.inl   vécu  jus«|u'en  5;«  l'.  C.  (=  184  av.  J.-Chr.),  on  estime  que  le    Truculenlut 

I    lit  avoir  été  achevé   vers  365  ^=:  18g)    Sr.ii  v\/,   Gesch.  rfer  rom.  Ι.ιΙίπΛίιΐΓ.  I.    ι '. 

Ι•    'β. 
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pour  prix  de  leurs  plaidoiries  ou  à  titre  de  donations  '.  Plaute 
a  fait  allusion  parfois  à  celte  loi.  Dans  un  fragment  d'une  de 
ses  pièces,  conservé  par  Festus  -,  un  leno  déclare  qu'il  ne  se 
soucie  ni  de  la  loi  sur  les  présents  ( lex  niuneralisj  ni  de  la  loi 
sur  les  entremelteurs  (lex  le  no  nia  )  :  Muneralis  lex  vocata  est 
([ua  Cincius   cavit    ne   cui    licerci    munus  accipere.    Plautus  : 

Ncque  muneralem  legem  neque  lenoniam 
rogata  fueril  necne  flocci  aestimo. 

Et  M.  Leo,  ennotesous  cefragment•^  renA'oie  au  vers  760  du  Tru- 
culentiiH,  quii  rapporte  aussi,  par  conséquent,  àia  loi  Cincia.  Nous 
croyons  cependant  que  c'est  à  tort.  La  loi  Publicia  et  la  loi  Cincia 
ne  prohibent  les  cadeaux  d'argent  que  lorsqu'ils  sont  faits  par  les 
plébéiens  aux  patriciens.  La  loi  Cincia  interdit,  il  est  vrai,  toutes 
sortes  de  donations  entre  personnes  de  toutes  classes,  mais  à  condi- 
tion qu  elles  dépassent  un  certain  taux  dont  il  η  est  pas  question 
ici  :  Diniarchus  ne  reproche  pas  à  Phronesium  d'avoir  reçu  des 
donations  exagérées,  il  lui  reproche  seulement  d  avoir  reçu  de 
largent  de  pkisieurs  mains.  Enfin  1  on  ignore  comment  étaient 
sanctionnées  les  lois  Publicia  et  Cincia;  on  ignore  même  si  elles 
Tétaient.  On  range  la  loi  Cincia  parmi  les  leges  imper feclae"*,  qui 
défendent  un  acte  sans  le  déclarer  non  avenu,  et  sans  même  porter 
une  peine  contre  ceux  qui  s  en  prévalent.  En  tout  cas,  rien  n'auto- 
rise à  croire  que  la  loi  Cincia  ait  accordé  contre  ceux  qui  contre- 
venaient à  ses  prescriptions  une  manus  iniectio  au  quadruple•'. 

Etait-ce  donc  le  fait  ά  accipere  a  plu  ri  nus   que  réprimait  la  loi 


'  «  Xc  quis  ob  caussani  oraiidum  peciiniam  donuiine  acciperel  »  :  Tacit.,  Ann., 
XI.  5,  in  fine.  Cf.  XV.  20.  Cic,  Ad  Ait.,  I,  20.  On  remarquera  que  les  termes 
emjîloycs  par  la  loi  (pecuniam  accipere)  sont  aussi  ceux  qu'emploie  le  vers  760  ilu 
Truculenlus. 

-  Pal'i,.  Di.vc,  éd.  M.,  )>.  i43;  éd.  Ί11.,  p.  ivx.  Li^'.  Plauti  Comivliiic,  Fruginenln 
incertnrum  /'nbularum.  XIV  (\XI.\i.  Cf.  λΊ>>ι;ιιΐΜ.,  Quacsliones  Pluutinae.  H• 
pp.  23-26.  Costa,  op.  cit..  pp.  298-299. 

•'  Li;n,  II,  j).  544. 

■  (iiiiAun.  .M.miiel•.  p.  gSS.  4:  Si  n.n,  Leijes  perfectae.  iniiierledue.  niiiitis  nuam 
perfectae,  Thèse  Paris,  1902:  Bavikha.  Leges  imper fevlac.  minus  (juain  jierfcclac  e 
perfeclae  (Scritti  giuridici,  Palermo,  1909),  p.  211. 

•'  La  peine  du  quadruple  a  bien  existé  contre  les  avocats  qui  recevaient  des 
iionoraires.  mais  seulement  depuis  une  loi  d'Auj^uste  rendue  en  737  (=  17*.  Di<». 
,54,  18.  GiHARu,  Les  leges  Ialine  indiciorum  publicorum  et  privalorum.  Zeitsclir. 
iler  Savigny  Stiflung,  XXXlV(i9i3\  R.  Α..  pp.  3o8  et  3io.  i. 
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tiaiis<çressée  par  Phronesium ?  Nous  ne  savons  point  alors  quelle 
pouvail  être  cettr  loi.  \  oig-t  a  cependant  conjecturé  *,  avec  son  ingé- 
niosité ordinaire,  (jue  c  était  la  lex  lenonia,  citée  par  Plaute  dans  le 
fragment  que  nous  avons  rapporté  plus  haut-.  Cette  même  loi 
serait  mentionm'e,  sous  le  nom  de  loi  Titia,  dans  une  épigramme 
d'Ausone  '  : 

lurisconsullo  cul  iiubil  adultera  coniux 
Papia  lex  placuit,  liilia  (iisplicuil. 

Quaeritis  inule  haec  sii  distanlia?  Seniivir  ipse 
Scatiniam^  meluil,  non  metuit  Tiliam. 

On  peut,  à  la  rigueur",  conclure  avec  Voigt,  du  contraste  cherché 
avec  insistance  par  Ausonc  entre  la  loi  Scantinia  sur  la  pédérastie 
et  la  loi  Titia,  que  celle-ci  réprime  la  débauche  des  femmes.  Mais 
c'est,  par  contre,  s'aventurer  beaucoup  (jue  d  identifier  cette  loi  avec 
la  lex  Irnonia  de  Plaute.  (Test  s'avenluriT  davanta^^e  que  de  sup- 
poser qu'elle  édictait  la  peine  du  quadruple  contre  la  femme  γί/./β 
accejiil  a  pliirirnis  pccuniani,  et  iju'elle  donnait  à  cet  etfet  une  ntumis 
inieciio  pura''.  Enfin,  c'est  s  égarer  tout  à  fait  (jue  de  rapporter  à 

'  X'moT,  /Vil/,  llist.  lierirhle  liber  dir  Verli.inilltinrfen  der  knniijl.  siichsisehen 
Gesellschnft  der  W'isscnsch.iften  zii  Leipzig.  XLII  (iRç)i•).  p.  276,  suivi  par  ìa\>. 
V"  Lex  (Dici,  des  Antitiiiilés  de  Dari-:miii:i«iî  et  S.v<ii.i<i',  p.  1 120-1 121  ;  ii6.5.  \'ογ.  aussi 
VoKiT.  lidin.  ncchlsrfpschichle,  I,  p.  718,  1.  Cf.  la  sitifruliorc  intorprólalion  <lc 
It(»Mi:iJ>,  ]).   III. 

»  MoMMSKN,  H.  Slrafreclit,  p.  6yo,  n.  3  ^Trml.  Οιλϊιί:^>β,  II,  p.  416,  n.  2  .  remarque 
que,  puisque  la  1er  miineralis  est  une  loi  romaine,  la  lex  lenonia  doit  cire  égale- 
ment une  loi  romaine. 

'   AlSON.,    Ep.,  8g. 

•  Il  s'agit  (le  la  loi  Scalinia  nu  Scantinia  de  ncfunda  venere,  sur  la(|uelle  M>y.  Ci  «o, 
v•  Lex,  p.  iiGa;  et  Mommsi  >.  liiim.  Slrnfrechl,  p.  703.  4  (Traci.  DryissM-,  II.  p.  432, 
n.  I). 

*  Kncore  la  conclusion  restc-l-clle  Iri-s  contestable.  Nous  savon»  <ju  il  existait 
une  loi  Titia  sur  les  paris  en  njalièrc  sportive  l>ig..  11,  5.  fr.  3  .  Ny  avait-il  point, 
entre  elle  et  la  loi  Scantinia,  tel  ou  tel  «ilément  antithctiquc  que  noue  ignorons. 
faute  de  renseijjnenienls  suflisanls  sur  les  deux  lois  en  ({ueslion? 

"  N'oioT  cite  en  ce  sens  un  passa^'e  de  l'.t.sin.iri.i  (v.  i3<>-i33.  I,  2.  4-7).  dan*  lequel 
le  jeune  .Vr^fyripptis,  maltraite  par  la  courtisane  IMiilaenium.  et  chassé  par  la  mère 
de  celle-ci,  exhale  son  dépit  contre  les  deu.x  femmes  dans  les  termes  suivant•.  : 

lam  ex  hoc  loco 
il)o  cpo  ad  1res  viros  vostraquc  il>i  nomina 
faxM  crunt,  capilis  le  perdam  e>;o  et  llliam, 
perlecehrae,  permities,  adiilescentiim  cvitiuin. 
On  remarquera  ipie  ce   passade  n'est  pas  fa\nral>le  à  la  thèse  de   \<ih.t.  Il  n"y  est 
;ucttion  m  du  (piadruple,  ni  de  la  »1.1/1115  inierlto.  Dicn  évidenimeiit  il  s'ak'il  d'une 
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cette  loi  la  disposition  législative,  mentionnée  ailleurs  par  Plaute', 
qui  obligerait  un  séducteur  à  épouser  la  jeune  fille  qu'il  a  rendue 
mère  -.  En  réalité,  nous  ne  pouvons  découvrir  quel  lien  existe  entre 
l'accusation  d'accepisse  pecuniam  a  pluribus  et  la  menace  d'une 
manus  iniectio  au  quadruple. 

Si  nous  nous  plaçons  sur  le  terrain  du  droit  attique,  nous  n'arri- 
vons pas  à  un  meilleur  résultat.  Il  n'existe  à  Athènes  rien  de  sem- 
blable au  système  de  la  loi  Cincia  ;  la  '/fj^Yh  (ΐώρων  sanctionne  bien 
l'interdiction  de  faire  des  présents  aux  personnes  officielles  (magis- 
trats, sénateurs,  juges,  membres  de  l'assemblée  du  peuple,  orateurs 
et  mandataires  ad  litem),  mais  seulement  lorsque  ces  présents 
tendent  à  les  corrompre  dans  l'exercice  de  leurs  fonctions  ^.  Quant 
aux  actions  qui  pourraient  correspondre  aux  sanctions  d  une  lex 
lenonia,  elles  sont  également  hors  de  cause  :  la  '/oxzr,  τ:ροχ•/ο)γείχ:^ 
qui  punit  de  mort  l'excitation  à  la  débauche  ^,  ne  saurait  s'appliquer 
à  Phronesium,  qui  opérait  pour  son  propre  compte,  et  pas  davantage 
la  ypx^h  ί'χίρ-ήσεοίς,  (|ui  punit  bien  le  commerce  de  ceux  qui  trafiquent 
de  leurs  personnes,  mais  qui  frappe  à  ce  titre  les  jeunes  hommes 
seuls,  et  non  les  femmes•^.  Nulle  part,  en  pareille  matière,  il  n'est 

dénonciation  à  la  police  des  mœurs,  imitée  de  Ievoîi?'.;,  dont  il  était  question  dans 
l'original  de  Plaute.- 

'  Aulul.,  V.  793  (1λ',  IO,  63). 

*  Ou  un  père  à  marier  sa  fille  avec  celui  qui  Va  séduite?  Le  texte  peut  s'entendre 
dans  les  deux  sens.  Aulul.,  vv.  791  et  sqq.  (W,  10.  ói  et  sqq). 

Nunc  te  obtcslor,  Euciio, 
ut  si  quid  ejro  erga  te  imprudens  peccavi  aul  gnalam  tuam, 
ut  mi  ignoscas,  eamque  uxorem  niihi  des,  ut  leges   iubent. 
Mais  VoiGT  et,  avant  lui,  Bomeijn,  p.  18,  n'ont  pas  vu  que  Pl.\ute  fait  probable- 
ment allusion  à  une  institution  du  droit  attique,  dont  parle  également  Térence  à 
plusieurs  reprises  (Adelph.,  v.  726  et   sqq.  (IV,  6,    7    et  sq(i.);  Andria,  v.  779-781 
(IV,  4,  40-42)  : 
Daai's.  lam  susurrari  audio 

civem  Atlicam  esse  liane. 
Chrêmes.  Hem. 

D.wis.  Coactus  legibus 

eam  uxorem  ducet. 
Sur  ces   lois  altiques,  voy.  Platnek,  Process    iind    Klagen,  II,    p.    212;    Meieh- 
Scm()i;ma>n-Lipsils,  II,  p.  209,  n.  82  et  83;  Lirsii's,  Das  Alfische  Rechi  und  Rechls- 
verfahren,  11,2,  p.  482;  et  surtout  Fhedehsh.vi  se>•,   Weilere  Studicn,  pp.  210-214. 

■*  Sur  la  γραφή  οώρων,  voy.  Meiek-S<:h(ji-:.man>-Lipsils,   I,  p.  444;  (ìiOTZ,  Soli^àrilé, 
pp.  495-5o5;  Lu-sus.  Das  Attische  Hecht  und  Reciilsverfahren,  II,  i,  pp.  401-404• 
^  MEiicH-SontiMANN-Lirsius,  I,  p.  4'o;  Ln'Sirs,  II,  i,  p.  135. 
5  Meieh-Schuiì.ma>  Lii'sits,  I,  p.  411;  Lii'Siis,  II,  i,  pp.  436-437. 
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quoslioii  (l'une  ίτ:χγ>ν/τ, .  Nulle  part  il  n'est  (jueslion  d  une  pana  f/iin- 
(l  ru  pli. 

•jl"  Venefica.  Diniarchus  traite  Phronesium  d'empoisonneuse.  11 
n'en  faut  pas  plus  pour  îjuc  des  auteurs  considérables  rnotamment 
Mnmmsen/  penchent  à  admettre  que  la  ninnus  iniedio  au  (juadruple 
constitue  la  plus  ancienne  saneti<in  de  l'empoisonnement*.  C'est 
attacher  bien  de  1  iiiipoilance  à  une  insulte  proférée  dans  un  mo- 
ment de  dépit!  On  sait  d  ailleurs  (jue.  dans  la  conversation  comnn' 
dans  la  pratique  judiciaire,  l'accusation  d'empoisonnemenl  passe  à 
Rome  pour  le  complément  naturel  de  l'accusation  de  débauche-.  Et 
combien  est  peu  vraisemblable  pour  le  vene/iciuni  la  sanction  de  la 
manus  inicctio  axi  quadruple!  Nous  manquons,  il  est  vrai,  de  ren- 
seignements précis  sur  les  peines  attachées  à  l'empoisonnement 
dans  le  très  ancien  droit  romain:  nous  savons  seulement  (ju'(m 
attribuait  aux  décemvirs  un  précepte  sur  la  matière,  puisque  Gains. 
dans  sa  monographie  sur  les  Douze  Tables,  commentait  le  mot 
venenum  Κ  On  peut  croire  cependant  que  le  châtiment  prévu  était 
dans  tous  les  cas  une  peine  publique.  On  ne  vovait  pas,  en  effet, 
dans  l'empoisonnement,  un  attentat  à  la  personne  privée,  suscep- 
tible d'être  réparé  (comme  Vos  fractum  par  exemple)  par  une  com- 
position pécuniaire.  Que  le  vencficium  eiit  produit  effet  ou  non,  on 
le  considérait  comme  portant  atteinte  à  Tordre  religieux.  (  )n  assi- 
gnait 1  efficacité  du  poison,  non  à  ses  propriétés  naturelles  (chi- 
mi([ues  ou  phvsiologiijues),  mais  à  ses  vertus  surnatm-elles  idéri- 
vant  de  la  .sympathie  magi([ue).  Il  η  y  avait  |)as  de  loxi(|ues,  il  η  y 
avait  que  des  philtres  nocifs'.  Le  malu/n  icncniim  se  ramenait 
ainsi  à  ime  variété  du  malum  enrmen;  conmie  le  malum  carmen.  il 
devait  entraîner  la  peine  capitale  '.  Kn  tout  cas.  ime  peine  pécuniaire 

'  M(iMMsi'.>,  liiim.  Slrafrecfit,  p.  636.  n.  ι  (Îrad.  Diyi  i;>>n.  H,  p.  353,  n.   i). 

*  .\i<  T.  \i>  ΙΙι;ηκΛ>•.,  W ,  i6,  .»3  :  Maiorcs  nostri  si  quant  iiniiis  |>crcali  niuluTi'in 
(lamnahiuit,  ^iniplici  iiidiciu  niulturuni  nialcficiorum  conviclain  ptitabant.  (Jno  pacln.' 
quoniani,  qiiam  impinlicani  iudicaraiit,  eani  vcncficii  qtiii(|iic  daninatam  cxisli- 
mabant. 

■•  «ìaus,  /.  VI  a</  /fi/.  Λ7/  Ta/j.,  Dig.,  5o,  i6.  fr.  236.  Mom¥sf>,  H  Stnifrechi 
p.  635,  5  (Trad.  Dicdksnk.  II,  p.  352,   n.  41. 

'  HrvKi.iN,  /-Λ  notion  île  iiniuria  dans  le  très  ancien  ilroil  rom.itn.  p.  83,  cl  p.  H4, 
ntilc.  Cf.  KovALKwsKi,  (^otiliime  contempor.iine  et  Un  ancienne,  iH«)3,  p.  3ai. 

''  Il  y  a  dune  lieu  <le  re|>pr(H-her  l'épilhòU•  venefica  profcrcc  par  Diniarcliu»  de 
celle  d'in/e(e7»ra  qu'il  applique  lr<»is  vers  plu»  haut  ν  yôg,  et  déjà  v.  18O  à 
Astaphiiiiu.  <  >n   romarijucra  <pic   I)ininrcliii<  pont  accuser  .Ί    bon  droit  la  cnur(i»aiie 
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fixée  à  un  multiple  ne  se  comprenait  pas  plus  pour  le  maliim  vene- 
num que  pour  le  malum  carmen.  Quelle  somme  quadruplerait-on 
pour  fixer  le  montant  de  cette  pœna  ? 

Sur  le  terrain  du  droit  grec,  les  difficultés  soulevées  par  Timpu- 
tation  de  Diniarchus  trouvent  une  solution  un  peu  meilleure.  Dans 
la  civilisation  attique  du  iv*"  siècle  coexistent  en  effet  les  deux 
notions,  ancienne  et  moderne,  de  l'empoisonnement.  Tantôt  on 
punit  pour  impiété,  par  l'action  άσεοε/ας,  ceux  qui  composent  des 
philtres  nuisibles*,  tantôt  on  punit  pour  meurtre,  par  l'action 
οαοαάκων  (ou  '■γχρμχ-/Μχ:),  ceux  qui  administrent  à  autrui  des  sub- 
stances toxiques-.  La  peine  est  la  mort  dans  les  deux  cas;  mais 
nous  savons,  au  moins  pour  l'action  χσεοείχς,  que  la  condamnation 
peut  être  moins  rigoureuse,  et  se  réduire  à  une  peine  pécuniaire  fixée 
après  estimation'.  Enfin  l'action  χσεζ-ίχ;,  et  peut-être  l'action 
5αοαάκων,  peuvent  s'intenter  en  la  forme  dune  y.r.xyù'ir^.  Des  divers 
éléments  du  texte  latin,  il  n'y  a,  naturellement,  que  la  mention  du 
quadruple  dont  le  droit  attique  ne  puisse  fournir  ΓéquiΛ•alent. 

3°  Suppostrix  puerum.  Diniarchus  accuse  Phronesium  de  suppo- 
sition d'enfant,  et  cette  imputation  a  plus  de  consistance  que  la 
précédente,  puisque  nous  savons  ({u'en  effet  la  courtisane  a  feint  de 

d'avoir  «  enclianté  »  ses  biens,  de  les  lui  a\OÌr  «  soutirés  par  des  charmes  ».  ^Όy. 
Trucal..  v.  2i3-2i4  (II,  i,  5-6)  :  Huic  honiini  amanti  mea  era  apud  nos  naeniani 
dixit  domi,  nani  fundi  et  aedis  obligalae  sunt  ob  amoiis  praedium  (Cf.  IUvei.i.n. 
les  Tablettes  maf/if/ues  et  le  droit  romain,  p.  .33,  n.  i,  et  les  textes  relatifs  au  sens 
mngi(iue  du  mot  naeiiia;  pour  le  caractère  surnaturel  attribué  au  charme  d'amour, 
voy.  IIuvEi.i.N,  Notion  de  Viniuria,  p.  42  et  notes).  Le  sens  du  passage  est  souligne 
par  un  fragment  des  Synephehi  de  Caech.ius  (cite  \>άτ  Cit.,  De  nat.  deorum,  I.  6. 
i3.  RinnECK,  Scaenicae  romanoriim  poesis  frarpnenla.  II.  Comic,  fragni.,  p.  70  :  In 
civitate  fiunt  facinora  capitalia  :  |  [nam]  ab  amico  amante  argentum  accipere  niere- 
tri.x  nœnu  volt.  Ainsi  c'est  un  crime  capital  pour  une  courtisane  que  de  tirer  par 
un  charme  magique  (nœnu)  de  l'argent  dun  amant.  L'accusation  d'accepisse  a  plu- 
rimispecuniani  serait-elle  donc  lice  à  une  accusation  de  sorcellerie  et  de  veneficium'.' 

'  Meii:r-Sch(ji;man.n  Lipsius,  I,  pp.  370  et  383,  n.  53o;  Lirsius,  II,  i.  p.  365.  C'est 
l'action  ({ui  fut  intentée  contre  la  magicienne  et  empoisonneuse  Theùris  de  Lemnos. 
sur  l'initiative  de  Démosthène.  Cf.  (ji.otz,  Solidarité,  p.  469. 

*  Meieu-Schijivma.nn-Lipsils,  I,  pp.  382-383  :  Lipsiis,  II.  a,  p.  61)7. 

•<  Lipsiis,  II.   i,  p.  367,  n.  40. 

<  LiPSii's,  II,  I,  p.  366:  Meikh-Scikkmann-Lipsms,  I,  p.  383,  n.  53o.  Notons  encore 
que  le  :ραρμαχε•^ς  est  placé  sur  le  même  pied  que  le  yór,:  (Hesych.,  v"  γοητεύει,  éd. 
ScHMiiiT,  I,  p.  440.  Pi.AT.NEK,  II,  p.  170)  et  (|ue  Γάπαγωγή  contre  le  γόη;  est  attestée 
par  Pl.vton,  Menon,  i3,  p.  80  lî.  Ml•:lEH-ScH(^■;MA^.^■-I.lI•sιΓs,  I,  p.  87.  n.  i34  cl  275. 
n.  1 12. 
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mettre  au  monde  un  enfant,  dont  elle  attribue  la  paternité  à  l'un  de 
ses  amants,  le  milex  Stratopliancs.  Mais  Diniarchus  peut-il  la 
menacer  pour  cela  d'unt-  nia/tiis  iiiicctii)  au  (juadruplt?  I)ans  ce  cas 
comme  dans  le  piùcident,  nous  dirons  encore  :  «  au  (juadruple. .. 
de  quoi?  »  sans  trouver  de  ivponse  satisfaisante'.  Nous  if^norons 
d  ailleurs  (juelles  j)ouvaient  être,  au  temps  de  IMautt•.  les  consé- 
quences juridiipK's  dune  supposition  d'enfant-.  Nous  ne  possédons 
pas  de  renseignements  antérieurs  à  l'époque  impériale  ■♦  :  la  suppo- 
sition d'enfant  parait  alors  réprimée  par  une  e.\ tension  de  la  loi 
Cornelia  de  falsis,  due  au  dictateur  Cornélius  Sulla  *  ;  le  crime 
peut  être  poursuivi  seulement  par  les  parents  intéressés,  non 
par  le  premier  venu'.  Le  νΓ  siècle  aurait-il  connu  au  contraii-e  une 
action  populaire  contre  les  supposirices  juienirum?  Il  est  permis 
d'en  douter,  et  l'on  ne  voit  j)as  trop  à  quel  titre  Diniarchus,  si  sa 
menace  était  sérieuse,  se  ilattait  d'intervenir  dans  cette  all'aire''. 

Le  théâtre  grec  a  souvent  employé  le  motif  de  la  supposition 
d'enfant".  Nous  en  avons  la  preuve  dans  certains  titres  (  'Ύτ,ζζο/.ιμχΊζς, 
^e-jâjzocohu.xio;K  plusieurs  fois  répétés^.  Mais  nous  ne  savons  pas 
comment  cette  supercherie  était  traitée  par  le  droit  attiijue^;  nous 

*  El  cependant,  ici  encore,  Mummskn  a  paru  admetlrc,  sans  l'onilirc  dun  st  ru  pu  le 
critique,  que  la  supposiliun  d'enfant  entraînait  une  peine  pécuniaire  du  (|uadruple 
(ou  anuliujue  au  quadruple  :  H.  Strafrechl,  p.  86i)  »  derurtige  l'u-iialklaKcn  «). 

»  VisMiHiN'i,  /"  (•■'.  p.  47.  croit  <pie  la  supposition  d'enfant  ctait  un  fdagiiìm,  et 
rentrait  dans  les  prévisions  de  la  loi  Fabia. 

3  Voy.  dans  Tacit.,  .A/m..  Ili,  22-23,  la  condamnation  à  1  inlerdiction  de  l'eau  et 
du  feu  prononcée  contre  Lepida,  accusée  d'avoir  simulé  détre  mère  du  fait  de 
Publius  (juirinus.  Mais,  dés  le  vii«  siècle,  il  existait  un  système  de  répression  pour 
la  supposition  d'enfant.  Cc\a  résulte,  croyons-nous,  dun  texte  de  C.vti-li.k,  resté 
inaperçu  des  juristes  (67,  47-48  :  ...  homo  est,  magnas  quoi  lites  intulit  olim  F«i>iuin 
mendaci  ventre  puerperium. 

«  M.iMMsiiN,  /{.  Slrafrechl,  p.  67G,  3  (Tratl.  Ulqiksnk,   II.  p.  S^S,  n.  9  . 

'-  Vn  texte  de  M>h»iîstin  (l.  XII  Pandeci.  Dig..  48,  10,  fr.  3ο,  ι)  exclut  même  for- 
mellement toute  idée  d'action  populaire. 

*  On  pourrait  dire  (|ue  Diniarclius  riait  le  véritable  père  de  l'cnfunl  supposé. 
Mais  il  ne  le  savait  pas  encore  au  moment  m'i  il  invectivail  IMni.ncsium  ;  il  ne 
devait  l'apprentlre  cju'à  la  scène  suivante. 

'   Li.oH.vM»,  Daos,  p.  a56. 

"  Il  existe  des  comédies  de  Ciiatim  >•,  .\if\is.  Phii.kmon,  Einoxi -.  ('iioini.fs, 
Mk>amii«k,  pnrlaiit  ces  tilres. 

*  M.  (ΊΐΛίτ/  veut  bien  nous  écrire  qua  son  sens  u  nous  devons  avoir  là  encore 
une  de  ces  questions  de  droit  familial  qui  avaient  échappé  aux  prises  de  l'Etal  •. 
Un  vers  d'.VnisTopuAM  Thesmoph.,  v.  340)  contient,  il  est  \r«i,  une  imprécation 
diri^^éc    contre    ceux    <pii    dénoment    les    suppositions    d'eiifnntH    (tï    tt;  ..    «ai^ov 
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possédons,  il  est  vrai,  un  texte  de  lexicographe  sur  la  matière•, 
mais  il  nous  fait  connaître  une  sanction  {'/pxyh  ΰττίοολ^ς)  dirigée  — 
chose  surprenante!  —  non  contre  Fauteur  de  la  supposition,  mais 
contre  l'enfant,  sa  victime.  C'est  l'enfant  supposé  qui  est  vendu 
comme  esclave.  Certains  auteurs  forgent  des  hypothèses  compli- 
quées pour  expliquer  comment  la  peine  peut  atteindre  un  innocent-, 
d'autres  accusent  le  lexicographe  d'invention  gratuite  ^.  En  tout  cas, 
nous  ignorons  si  le  droit  attique  eût  permis  de  punir  Phronesium, 
et  de  quelle  façon. 

Nous  aboutissons  donc  à  des  conclusions  négatives.  Rien  ne 
révèle,  au  point  de  vue  romain,  un  lien  quelconque  entre  les  griefs 
de  Diniarchus  et  l'exercice  d'une  manus  iniectio  au  quadruple.  Au 
point  de  vue  attique,  il  ne  peut  évidemment  être  question  ni  de 
manus  iniectio,  ni  de  quadruple;  rien  ne  prouve  même  qu'il  puisse 
être  question  ά'ίττχγωγγ;.  Au  vrai,  on  devait  s'attendre  à  ce  résultat, 
et  nous  n'aurions  certes  point  analysé  les  plaintes  et  les  invectives 
d'unamoureux  transi  avec  le  soin  qu'on  mettrait  à  analyser  les  termes 
d'un  acte  d'accusation,  si  les  allégations  de  certains  historiens  ne 
nous  avaient  imposé  une  réfutation  détaillée.  Mais  vraiment  est-il 
bien  nécessaire  de  brandir  une  massue  pour  écraser  une  mouche? 
De  notre  longue  et  inélégante  discussion,  une  seule  constatation 
subsiste  :  c'est  qu'on  peut  se  A-enger  d'un  ennemi  non  seulement  par 
des  démarches  extrajudiciaires,  par  exemple  en  l'insultant  publi- 
quement ^,  mais  encore  en  se  serAant  de  procédures  appropriées, 
comme  celle  de  la  manus  iniectio  quadrupli. 


υποβχ/Λομέν/,ς  κατεΐττον.  Mais  le  contexte  permet  de  croire  qu'il  s'agit  là,  non  d'une 
dénonciation  en  justice,  mais  seulement  d'une  indiscrétion  susceptible  de  rensei{;ner 
sur  la  conduite  d'une  femme,  son  mari,  ses  proches,  ses  voisins.  Cf.  Thesmoph., 
vv.  406-Î07;  V.  5o2  et  sqq.  ;  vv.  564-565. 

»  Lexicon  Segnerianum  (Βεκκεπ),  p.  3h  :  'Γποβολ?,;  γρχφή  τί  έστιν-  ε'5ο;  εγκλήματο;. 
Ει  τις  ίγν.χ'/.οίτ,  τιν';  ώς  υποβολιμαίος  eîr„  έγράϊετο  υποβολής  κα'ι  άλόντα  αΟτον  εοει 
πεπράσΟαί. 

-  ΜκικΗ,  Historiae  iiiris  aitici  de  bonis  damnalorum  et  fiscaliam  debitorum  libri 
duo,  Berlin,   1819,  p.  29;  MEiER-SoioEMA.NN-I^ii-sirs,  I,  p.  44a. 

2  Thomssen,  Droit  pénal,  pp.  342-343;  Beaichet,  II,  p.  418. 

*  Diniarchus  menace  en  efTet  sa  maîtresse  de  lui  faire  une  scène  dans  la  rue 
«  ludos  lacere  clamore  in  via  »  :  c'est  une  forme  de  vengeance  reposant  sur  les 
mêmes  idées  que  la  flagitatio  ou  Voccentatio.  Cf.  Usenkh,  Italische  Volksjusliz. 
Rhein.  Muséum,  LVI  (njoi),  pp.   1-28;  IIivelin,  Notion  de  l'iniuria.  pp.  61-62. 
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(^u"esl-ce  donc  que  cette  munus  inicctio  quadru/)li?  Il  nous  fuut 
encore  examiner  cette  question,  non  seulement  pour  comprendre 
les  textes  préct-denls,  mais  aussi  pour  contrôler  l'opinion  selon 
laijuelle  le  qiiarlrujjlurn  qu'on  réclamerait  par  cetti•  nianus  inicrtia 
serait  la  composition  légale  du  vol  manifeste. 

Cela  nous  amène  à  étudier  encore  un  texte  de  Plaute  qui  fournit 
quelques  clartés  sur  la  quniìniplatin.  C'est  un  passage  du  Persa, 
tiré  du  long  monologue  que  prononce  le  parasite  Saturio  dans  la 
scène  deuxième  du  premier  acte  (vers  53  et  sqcj.  I,  2,  ι  et  sqf[.). 
Saturio  vante  l'antiquité  du  métier  qu'il  exerce,  et  se  découvre  en 
quelque  sorte  des  titres  de  noblesse.  «  Mes  ancêtres,  dit-il,  ont  tous 
vécu  en  parasites,  et  mangé  le  pain  d  autrui...  C'est  d'eux  que  je 
tiens  mon  métier,  c'est  eux  que  je  continue  »  : 

Velerem  atque  antiquom  quaeslum  maio ^^ rum  meum  > 
servo  atque  oblineo... 

\'ers  61   et  sqq.  !  1,  2,  9  et  sqq.)  : 
L'nde  ego  hune  quaestum  optineo  et  maiorum  locuui  '. 
Ncque  quadrupulari  me  volo,  neque  enim  decel 
sine  meo  periclo  ire  aliena  erephim  liona, 
neque  illi  qui  faiiuiit  milii  |)Iaceiit.  IM.men  loquor? 
Nam  publicae  rei  causa  quicuiiKpie  id  facit 
majiis  quam  sui  quaesti,  animus  induci  polest, 
eum  esse  civem  et  iìdelem  et  bonum. 

Scd 

si  legirupam  qui  daninet.  del  in  publicum 

dimidiuMi  ;  aUpie  eliam  in  ea  legc  adsoribier  : 

ubi  quadrupulator  quempiuMi  inicxit  manum, 

lanlidem  ille  illi  rursus  iniciat  manum, 

ut  acqua  parli  prodeant  ad  tris  virns  : 

si  id  liai,  ne  isti  fa.xim  nusquam  appareanl, 

qui  liic  albo  rete  aliena  nppu^rnanl  bona. 

^ed  sumiie  βμυ  slullus,  qui  lem  curo  public. im. 

ubi  sinl  maj,Mstralus,  quos  curare  oporleat  ? 

'  La  rciit'liliiin  de  la  mt'ine  idi'c,  cxpriiiiëe  dans  Ics  incnics  tonnes,  aux  vera  53-54 
el  61,  permei  de  supposer  que  ΙΊ.λιτι:  α  intercalé  entre  ce»  rer«  un  dévoluppcmonl 
de  son  cru.  L'allusion  au  cognumm  (lupilo  ^v.  60  semble  romaine  ,c|uoiqu  on  puisse, 
à  la  rigueur,  soupçonni-r  que  Piacti:  avait  pu  traduire  une  plaisanterie  analogue  à 
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Qu'entend-on  par  r/uaclrupulari,  quadrupulator?  Un  texte 
recueilli  par  Festus*  définit  les  quadruplatores  :  «  Quadriplatores 
dicebantur  qui  eo  quaestu  se  tuebantur,  ut  eas  res  persequerentur, 
quaruni  ex  lej^ibus  quadrupli  erat  actio.  »  Cette  explicati^on  nous  est 
précieuse,  parce  f{u'elle  reproduit  sans  doute  une  gdose  écrite  en 
marge  de  notre  monologue  du  Persa  :  cela  résulte  de  l'emploi  des 
mots  eo  quaestu  se  tuebantur,  qui  font  une  allusion  assez  nette  aux 
termes  employés  par  Plante  (V,  6i).  Il  en  résulte  que  l'on  nomme 
quadruplator  le  citoyen  qui  intente  une  action  contre  les  violateurs 
de  certaines  lois  spéciales  dont  la  condamnation  monte  au  quadruple. 
Quelles  lois?  Un  passage  de  Pseudo-Asconius  -  complète  nos  ren- 
seignements de  la  façon  suivante  :  «  Quadruplatores  delatores 
erant  criminum  publicorum,  in  qua  re  quartam  partem  de  proscrip- 
torum  bonis,  quos  detulerant,  consequebantur.  Alii  dicunt  quadru- 
platores esse  eorum  reorum  accusatores,  qui  convicti  quadrupli 
damnari  soleant,  ut  aleae  aut  pecuniae  gravioribus  usuris  feneratae 
quam  pro...  aut  eiusmodi  aliorum  criminum.  »  Laissons  de  côté 
pour  le  moment  la  première  des  deux  explications.  Elle  est  posté- 
rieure à  la  seconde  :  car  comment  eùt-on  commencé  par  appeler 
quadruplator  un  accusateur  qui  touchait  le  quart  de  la  condamna- 
tion-^? Ces  termes  sont  contradictoires.  La  seconde,  que  la  dérivation 
nous  autorise  à  considérer  comme  la  primitive,  cadre  au  contraire 
sans  peine  avec  celle  de  Festus.  Il  en  résulte  que  les  actions  qui  ont 
donné    leur   nom  aux   quadruplatores  sont,    non    pas  des   actions 

celle  qu'aurait  faite  Chatims  sur  le  compte  de  Périclës,  —  d'après  PLVTAaQUE, 
Vita  PericUs,  c.  3,  interprété  par  Meineke,  V,  p.  ΧΧΧλ'Ι;  mais  cf.  Kock,  I,  p.  49• 
fr.  m).  En  tout  cas,  l'ënumération  g^énéalogrique  mise  dans  la  bouche  de  Saturio 
(v.  άη  :  Pater,  avos,  proavos,  abavos,  atavos,  Iritavos  semble  se  rapjiorter  à  une 
source  juridique  romaine.  Pi..\ute  aurait-il  connu  quelque  tableau  des  deg:rés  de 
parenté  analogue  aux  De  gradihus  de  basse  époque  dont  nous  possédons  deu.v  spé- 
cimens (Ciihaud,  Textes^  ,  pp.  498-500)?  Cf.  Pehozzi,  Circa  il  limile  della  cognazione 
in  Roma,  Palermo,   1910,  p.  29,  4• 

•  P.vui..  Di.vc,  ed.  M.,  p.  aSg;  éd.  Τη.  ke  P.,  p.  345.  Leo,  Plaitlin.  Forschuiìgen-, 

p.    123,   2. 

*  PsErDo-.\sf:oMis,  in  Gic,  In  Q.  (^aecil.  Difinalio,y.  24,  éd.  Οηκι.ι-ΐ,  pp.  iio-iu. 
Cf.  PsEUDO-Asco.MLs,  in  Cic,  Verr.,  11,  2,  7,  21,  p.  208  :  Quadruplatores  accusatores 
sive  delatores  criminum  publicorum  sub  pœna  quadrupli,  sive  quod  ipsi  ex  damna- 
torum  bonis,  quos  accusavcrant,  quartam  |)artem  consequebantur. 

^  λ'ον.  Dememus,  p.  364;  Bhuns,  Eine  Inschrift  von  Lucerà.  Zeilschr.  fur  lìechls- 
geschichle,  XII  (1876),  p.  iZj,  i;  Mommsen,  Droit  public,  W,  p.  307.  i;  Peiin.\rd, 
p.  171  ;  Li:o,  Plautinische  Forschungen-,  ]).   laS,  2. 
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publiques,  mais  des  actions  privi'-es  populaires  (c'est-à-dire 
données  à  qui  veut  les  intenter)  ',  comme  sont  par  exemple  les 
actions  instituées  par  la  loi  pour  sanctionner  la  prohibition  de  lusure 
et  la  prohibition  des  jeux  de  hasard.  Nous  savons  d'ailleurs,  par 
des  textes  épif^raphiijues,  que  certaines  actions  pf)pulaires  de  ce 
genre  s'exerçaient  par  voie  de  marins  iiiicctio'. 

Rien  ne  permet  de  croire  qu'il  faille  ranger  parmi  ces  actions  une 
action  furti  populaire  au  quadruple  '.  On  voit  (jue  les  sources  n'en 
font  aucune  mention.  Et,  pour  l'admettre,  il  faudrait  échafauder  des 
hypothèses  non  seulement  gratuites,  mais  mcMue  démenties  d'avance 
par  la  glose  de  Festus  :  la  rjuadruplatio  ne  s'entendait,  dit  Festus, 
que  des  actions  au  (juadruple  fondées  sur  des  lois  (quarum  ex  logihus 
quadrupli  erat  actio).  Or  la  p(pna  quadruj/li  en  matière  de  vol  n'a 
été  introduite  ({ue  par  l'édit  du  prc'teur.  Gains  le  dit  formellement'. 

Toutefois  on  pourrait  peut-être  tirer  du  disc(jurs  de  Saturio  une 
objection  contre  notre  raisonnement.  Car  le  vers  ~ \  fait  une 
allusion  à  lédil  du  prêteur  qui  senii)le  avoir  échappé  aux  historiens 
du  droit.  Les  (/uuih-ujilatores,  dit  Saturio,  assaillent  le  bien  dautrui 
«  alJjo  rote  »,  c'est-à-dire  en  se  servant,  comme  lilet,  de  Val  hum  du 
préteur'.  L'édit  renfermait-il  donc,  dès  le  tenips  de  Plante,  des 
dispositions  relatives  à  l'exercice  des  actions  civiles .'  Faut-il  réviser 
la  plupart  des  notions,  si  péniblement  ac(juises  ••,  qui  ont  cours 
aujourilhui  sur  le  caractère  de  l'i'dit  au  vi'  siècle? 

'  Uni  Ns,  iJie  nimischcn  Poputarkl.ifien.  Zeilschr,  f.  Heihitgeschiihte,  III  i8<)4, 
pp.  3ji-4i5(el  Kleinere  Sthriflrn.  I  1882).  pp.  373-375);  Kahha.  l'Azione  popolare, 
ι.  i8(j4;  M<>mm<i:\.  Die  Popiilarhlaffen.  Zeilschr.  <ler  Snvif/ni/Sliflunij .  X\I\'  rQoS. 
II.  Α.,  pp.   1-12;  Giii.viin,  M:iniiel'•,  p.   1014,  2. 

'  N'oy.  dans  Biuns-(îhai>kn\mt/.  Fontes',  pp.  283  cl  iKg,  el  (îiiiark,  Textes*, 
pp.  25  el  i3o.  le  Icxlc  de  l'iiiscriplioii  de  Lineria  (5oo-55o .')  cl  celui  du  Scnalus- 
Consullc  sur  le  l'ar/us  Moninntis. 

'  Comme  le  croit   p.  c\.  U--is  •.,    \  ,   p|i.  415  420. 
(tAit's,  III,   189.  Supra,  p.  61.  Nous  ne  |>ouvons  donr   pas  supposer   p.  ex.  (juc 
la   loi    Iloslilin.    qui    créait   dans  certains  cas    une   action    furti   populaire     stipra, 
pp.   117  el  s<(f|.).  ait  ailniis,  nu  cas  de  furlinn  inanifeslum.  une  pirna  quailrtipli. 

''  On  peut  traduire  aussi  «  avec  un  filcl  blanc  »;  le  double  sens  a  saii<i  cbtute  ëtc 
ciicrclié  par  Pi. aiti:.  l]f.  I'ssimj.  λ',  pj).  420-421.  Nous  croirions  volontiers  qu'il  y  a 
là  une  allusion  au\  retiarii  qui  paraissaient  dans  les  jeux  publics.  oppuyn.ire 
-entendrait  mieux  d'un  (gladiateur  que  d'un  pécheur  ou  d'un  cliasseur;  et  Aie  dciii- 
.iicrtil  l'euccinte  des  jeux,  ι>ύ  se  déroulaient,  en  cITcl.  les  spectacles  allilélicpies 
lussi  bien  (|uc  les  8|>ectaclcs  dramati<{ucs. 

•  Cf.  notammcnl,  en  dernier  lieu,  Lkmi.,  Der  Pr.itor  in  der  l.egit  actio  l'/^itschr. 
1er  Sav.  Stil'tnitij.  XX.\  (1909),  H.  Α..  pp.  329-3S4),  pp.  339  et  sqq.;  Fh,  vo?«  Vfi.sfx, 
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La  question  nous  embarrasserait  fort,  si  nous  devions  en  effet 
considérer  le  monologue  de  Saturio  comme  un  ensemble  cohérent 
de  motifs  romains.  Mais  nous  savons  aujourd'hui  que  le  passage  qui 
nous  intéresse  est  grec  dans  toute  sa  contexture,  et  que  les  mots 
seuls  sont  latins.  11  n'y  a  pas,  dans  la  critique  juridique  de  Piaule 
de  résultat  mieux  établi.  M.  Leo,  avec  des  arguments  surtout  philo- 
logiques, MM.  Dareste  et  Partsch,  avec  des  arguments  de  droit,  ont 
prouvé  que  Plante  a  suivi  ici  son  modèle  pas  à  pas',  et  qu'il  s'est 
borné  à  traduire  les  expressions  techniques  qu'il  y  rencontrait  par 
les  expressions  techniques  correspondantes  de  la  langue  latine. 
Ainsi  les  sycophantes  sont  devenus  des  quadruplatores  -,  les  vjoev.x 
ont  cédé  la  place  aux  très  viri,  Ι'άζχγωγ/;  ou  la  φάσίς  a  été  remplacée 
par  la  manus  iniectio^.  Cette  transposition  nous  donne  un  tableau 
grec  composé  avec  des  traits  romains,  duquel  nous  ne  pouvons  tirer 
parti,  ni,  comme  le  remarque  M.  Partsch  \  pour  l'étude  des  actions 
populaires  romaines,  ni  pour  létude  de  la  compétence  des  ires  viri 
capitales  comme  jurés  de  procès  privés•*,  ni  enfin  pour  l'étude  de 
ledit  du  préteur  au  vi*^  siècle  ^'.  Nous  n'avons  point  à  insister  sur  la 

Beitriige  zur  Geschichte  des  Edictum  praetoris  urbani,  Leipzig,  1909;  Girard. 
Nouvelles  ohservalions  sur  la  date  de  la  loi  Aeììulia  (Zeilschr.  der  Sav.  Sliftung, 
XXIX  (1908),  R.  Α.,  pp.  1 13-169),  pp.  i5o  et  sqq.  :  et  Mélanges  de  droit  romain,  I 
pp.    i49  et  sqq.,  etc. 

'  Leo,  Plautinische  Forschungen^,  pp.  laa-iaS;  D.vuuste,  Le  Persan  de  Piaule. 
Mélanges  Henri  Weil,  1898,  p.  io7;Pahtsch,  Rômisches  und  griechisches  Bechi  in 
Plauius  Persa.  Hernies,  XXV  (1910),  pp.  598-602.  Contra  Fredershausen,  pp.  69-70. 

*  La  démonstration  est  faite,  pour  le  Persa,  par  Leo*,  pp.  124-125. 

•*  Les  inscriptions  grecques  nous  fournissent  des  exemples  d'à^ταvωγη  populaire 
avec  prime  au  profit  du  saisissant.  P.  ex.  inscription  d'Erétrie  (R.vno.vbë,  Antiguités 
helléniiiues,  II,  p.  266,  n.  689,  1.  5i  et  sqq.;  inscription  dAndania  (Dittenbergbk, 
Sylloge-,  653,  1.  78  et  sqq.  Ζιεβ.λ,ητη,  Popularklagen  mit  Delatorenpriimien  nacfi 
griechischeni  Rechi.  Hermes,  XXXII  (1897),  pp.  609-628.  Pour  la  ζίσιζ,  voy.  Pahtscii. 
p.  601. 

■*  Partsch,  Î"  c",  p.  602. 

^  Cf.  MoMMSEN,  Droit  public,  Ιλ',  p.  307,  i  ;  Gir.vrd,  Organisation  judiciaire,  I, 
pp.   177-178. 

"  L'allusion  à  Valbum  peut  être  elle-mômc  traduite  du  grec.  Lune  des  actions 
que  menaçaient  souvent  d'intenter  les  sycophantes  était  la  γραφή  παρανόμων  (sur 
laquelle  voy.  en  dernier  lieu  Lipsius,  II,  i,  pp.  383-397)  ■  *^"^^  s'intentait  contre  toute 
personne  (jui  avait  proposé  ou  fait  voter  une  loi  ou  un  décret  inconstitutionnel 
(Cf.  Fn.vNcuTTE,  Loi  et  décret.  Musée  Belge,  λΙΙΙ  (igo.f,  pp.  32<j  338).  Il  semble  que 
Plaute,  en  mettant  dans  la  bouche  de  Saturio  les  mots  legirupam  damnare,  s'est 
inspiré  d'un  passage  qui  visait  la  γραφή  παρανόμων.  Or,  comme  les  auteurs  de 
propositions  de  lois   les  publiaient,  au    commencement   de    chaque    année    en  les 
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démonstration,  pour  laijuellc  il  nous  suflit  de  renvoyt-r  ;iux  travaux 
de  nos  devancieis  ^ 

Remarquons  d'ailleurs  que  Plante  avait  pu  d'autant  plus  aisément 
traduire  σνκΐ^ζντ/;;  et  aj/.rn^xj-ìvj  par  (/iimiruplator  et  r/uadrupluri, 
que  le  sens  de  ces  derniers  mots  était  devenu,  dés  le  vi'"  siècle,  plus 
large  et  plus  vague.  Gomme  l'atteste  Pseudo-Asconius,  on  appelait 
aussi  <iiin(lrit[)latorea  les  délateurs  de  dilils  publies,  bien  que  les 

afficliaiil  sur  l'Aurora,  devant  les  statues  des  héros  éponymes,  εί;  λενχωμχ  (=  «η 
album,  sur  un  tableau  blanc.  Dbmosth.,  Contr.  Timocr.,  23,  p.  707;  cf.  Dk\<i>stii., 
Conir.  Leptin.,  94,  p.  485),  l'auteur  de  la  pièce  fîrecquc  pouvait  jouer  sur  les  mots 
λίνχό;,  λεύκωμα,  et  dénuir  le  λεύκωμα  comme  l'arme  oiTensi\e  du  sycuphantc.  l'eul- 
élre  Pi.AUTE  aurait-il  traduit  par  une  plaisanterie  sur  Vulbuin  du  préteur  une  plai- 
santerie grecque  sur  le  λεύκωμα.' 

'  Nous  avions  développé  cette  démonstration,  avant  <|ue  parût  l'article  de 
M.  F.vMTSCH,  qui  Ta  rendue  inutile.  Bornons-nous  à  noler  que  le  caractère  grec  du 
monologue  de  Saturio,  —  au  moins  à  |>artir  du  vers  60,  —  se  trahit  par  des  indices 
tirés  de  la  composition  générale  du  passage,  et  de  la  matière  juridique  qui  y  est 
contenue.  F^e  vœu  législatif  de  Saturio  rentre  dans  une  catégorie  de  motifs  ehers 
â  la  comédie  grcc(iue,  celle  des  projets  relatifs  à  une  amélioralion  possible  de 
l'ordre  moral  ou  juridique  :  les  comitpies  avaient  emprunté  ces  ujotifs  à  Einiriiu:, 
qui  les  tenait  lui-même  de  la  sophistique  (Lto«,  pp.  ii5  et  stjq.).  De  |uireils  projets, 
qui  ne  se  conçoivent  guère  ά  Home  dans  la  bouche  d'un  homme  privé,  se  conçoivent 
fort  bien  à  Athènes,  où  tout  citoyen  peut  proposer  des  lois.  ΙΊ..\ΐτι:  parait  lui- 
même  sentir  que  sa  traduction  s'adapte  mal  aux  mœurs  rajuaines,  puisqu'il  inter- 
rompt brusquement  le  parasite,  en  lui  faisant  dire  :  «  Suis-je  sot  de  m'occuper  de 
la  chose  publique,  lorsqu'il  y  a  des  magistrats  jiour  cela.'  »  Quant  au  contenu  du 
vœu  émis  par  Saturio,  il  corresjiond  uniquement  Λ  des  préoccupations  juridiques 
grecques.  Le  droit  romain  n'a  manifesté  que  très  tardivement,  —  et  peut-être  sous 
l'iniluencc  d'idées  helléniques  {Ρ.\ητ><:π.  p.  599,  4;  Uri  ns-Sai.u.vi  ,  Syrisch-nimisches 
Rechtsbtich,  p.  235,,  —  le  souci  de  |)unir  par  une  sorte  de  talion  les  accusateurs 
téméraires.  Le  droit  grec,  au  contraire,  la  manifesté  dés  avant  le  iv*  siècle,  et  nous 
possédons  des  traces  de  dis|>ositions  législati\es  qui  s'en  inspirent.  λΌ\•.  en  ce 
•ens  l'inscription  d'Krythrée  et  le  texte  d'Isi';B  (IV,  ii;  cités  par  l'.vnrecn,  i)p.  600 
et  Ge7.,  aux(picls  nous  joindrions  un  passage  du  Traiiézili({iie  d  Isoi:h.vtb  c.  11),  où 
l'on  voit  Menexenos,  faussement  accusé  par  l'asion,  intenter  contre  lui,  pour  cause 
de  poursuite  calomnieuse,  une  actit)n  de  sycophantie,  et  réclamer  la  même  con- 
damnation (jui  l'eût  frappe  si  Pasion  avait  triomphé  :  άξιων  ττ,ν  αΟττ,ν  ΙΙατιωνι  ψευβο- 
μίνι.)  γι'γντ,τΟαι  >,μίαν,  ήσι:ε?  αν  αυτό;  ετυχεν,  ίΪ  u  τούτων  έφαινετο  ποιτ,ια;;  —  peut-être 
aussi  le  §  7'  du  Livre  Syro-romain  (L..  71;  M.  II,  114;  H.  III,  71;  cf.  .\r..  108; 
P.  75.  Trad.  l-'BiiniM,  Fontes  jiiris  romani  anletusliniani,  p.  «»57  :  si  velil  vir  virum 
alium  maiorum  facinorum  accusare,  non  dant  ei  νόμοι  facultatem,  nisi  si  dcderil 
fldeiussores  quod  stabil  et  accusabit  et  probabit.  Si  vero  non  probaveril.  crii 
eus  eiuB  criminis.  cuius  accusatus  est  qui  m  slum  fa  ci  η  us  gestii), 
si  ce  paragraphe  contient  elTeitiven>cnl  du  droit  hellénii(ue.  comme  noue  le  croi- 
rions v»louliers.  Cf.  en  sens  divers  Muti-is,  D.is  syrisch-nimische  lierhlthtirh  iind 
Uammurahi.  Zeitschr.  der  Savitjny-Sliftung,  \\V  (1904).  H•  A  ,  pp.  287-288; 
M'Blikh.  Das  syrisrh-riiinischc  Bechisbiich  nnd  llunmuralii.  Wicn,  i9<»5,  p|>.  4i-4a 
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actions  criminelles  qu'ils  intentaient  ne  leur  fissent  acquérir  qu'une 
prime  très  inférieure  au  quadruple.  Le  sens  étymologique  du  mot 
s'effavait.  L'exercice  des  actions  populaires  au  quadruple  avait  dû 
occasionner  bien  des  chantages,  et  c'est  pourquoi  la  qualification  de 
qiiadruplator  était  donnée  à  tous  les  délateurs.  Dans  la  Rhétorique 
à  Herennius,  ou  chez  Gicéron,  quaclruplator  ne  désigne  quun 
dénonciateur  quelconque  ^ 

Nous  croyons  que  tous  les  passages  de  Plaute  qui  parlent  de 
quadruplat'io  se  bornent  à  traduire  des  passages  de  la  comédie 
attique  qui  parlent  de  n-jy.yixv-.Îx.  Dans  le  Truculentiis,  cest  en 
sycophante  que  se  comporte  Diniarchus  lorsqu  il  menace  sa 
maîtresse  dune  manus  iniectio  au  quadruple  :  comme  un  s\'cophante, 
il  se  déclare  prêt  à  intenter  contre  elle  une  action  quelconque  pour 
se  venger  d'elle -.  De  même,  dans  le  Curculio,  c'est  encore  en  syco- 
phante que  s'exprime  l'adversaire  de  Therapontigonus,  lorsqu'il  le 
menace  de  faire  financer  au  quadruple  celui-ci  et  le  leno  "^.  Ce  sont  là 
tentatives  d'intimidation,  fanfaronnades  peut-être,  de  toute  façon 
allégations  qui  ne  se  rapportent  pas  à  une  imputation  définie.  D'où 
la  conclusion  qui  s'impose  :  il  n'y  a  pas  trace,  chez  les  comi- 
ques latins  du  νι*"  siècle,  d'une  action  furti  manifesti  au 
quadruple. 

'  AucT.  AD  Herenn.,  II,  26,  61;  IV,  5i,  65;  Cic,  In  M.  Caecilium  'DivinalioJ,  7,  a4, 
et  21,  68;  In  Verr.,  II,  2,  7,  21  (ce  dernier  texte  particulièrement  significatif):  II,  2, 
8,  2a;  II,  2,  64,  i35.  Cf.  II,  3,  i3,  34. 

*  Précisément,  Diniarchus  fait  à  ce  propos  (Λ'.  761  :  iam  hercle  apud...  magistralus 
faxo  erit  nomen  tuom)  une  allusion  évidente  à  Γενδειξις  grecque,  liée  de  près,  comme 
on  sait,  à  Γάπαγωγή.  Cf  Girard  Organisation  judiciuire.  I.  p.  249,  i. 

^  Aussi  serions-nous  tentés  de  mettre  la  menace  du  vers  619  (quam  ego  pecuniam 
(juadruplicem  abs  te  et  lenone  auferam)  dans  la  bouche  de  Curculio  plutôt  que 
dans  celle  de  Phaedromus  :  car  on  n'ignore  pas  que  la  comédie  nouvelle  confond 
généralement  le  rôle  du  parasite  avec  celui  du  sycophante.  Leo,  Plaut.  Forschun- 
gen^,  p.  laS,  i.  Cf.  Leghamo,  Daos,  p.  93. 


CHAPITRK   V 

CATON    LE    CENSEUR 


I.  Les  clauses  des  lef/es  oleae  Ici/uniine  cl  oleae  faciuml.ie  (De  offri  cul- 
lura,  i4i  el  ι.\3)  relatives  aux  iiidrliciilcsses  c-oniiiiises  par  des  ouvriers. 
—  §  2.  Les  clauses  des  mêmes  leges  relatives  aux  indélicatesses  de  letilre- 
prcncur,  —  §  3.  La  source  î'i  laquelle  Calon  a  emprunté  ces  clauses.  Les 
Aclionet  de  Manilius. 


M.  Porcins  Calo,  né  en  520  (=  2.34  ,  M^^'  ^'^^^  consul  en  ;")")() 
(^  \φ),  censeur  en  ."ijo  =  \^W  et  mourut  en  6t»5  (=  «1<j),  peut 
se  ranger  parmi  les  jurisconsultes.  Cicrron  lui  décerne  le  titre  île 
<(  iuris  civilis  oMiniuin  prritissinuis  '  »;  Cornélius  Xepos,  moins 
emphati(jue,  lappelk'  encore  «  peritus  iurisconsultus-  »,  et  l*om- 
ponius  le  place,  dans  sa  liste  chronologique  de  j)rudents  romains, 
après  Sextus  .Klius,  et  avant  Publius  Mucius  Scaevola,  Junius  Biiitus 
tt  \r  Manilius '.  Mallitureusement,  nous  ne  possédons  h  peu  près 
rien  des  rcsponsa  et  des  comment arii  inris  civilis  qu  il  avait  laissés  ^ 
Mais,  dans  ses  autres  <ruvrt's,  nous  rencontrons  quelques  passages 
juiidiques  (juil  convient  de  relever,  parce  que,  s'ils  ne  fournis- 
sent guère  de  données  positives  sur  les  points  ([ui  nt)us  inté- 
ressent, ils  ont  du  moins  l'avantage  de  poser  des  questions  impor- 
tantes. Ces  passages  se  rencontrent  surtout  ^  dans  le  traité  De  nfjri 
cultura,  sorte  de  vade-mccum  du  propriétaire  terrien  qui  rapjiclle 
assez  exactement  les  Maisons  rustif/urs    de  notre    é|)oquo.  Caton. 

'  Cu:.,  Ite  or.,  Ι.  37.  17«• 

•  CouN.  Νι•:ι•.,  Catti,  3,  ι. 

'  ΡιΐΜίΜ.Ν.,  I)i(j  ,  Ι,  Λ,  fr.  2,  38. 

'  JoKns,  Róin.  Rerhlsirissenschafl,  Ι,  pp.  2782K0;  Hni  mi  u.  Ι,  pp.  ιΓ»  ιΚ;  e. 
pp.  19  aa. 

'  Nous  en  avons  siKualc  un  autre  qui  se  rencontrait  dans  une  autre  p.irlie  tlu 
l>t  ,igri  cttUiir.i  Sij/ir.T.  p.  73),  et  nous  retrouverons  plus  loin  le  passapo  do  1  </râ- 
/10  dp  prned,i  mililibus  i/ir»»/en</.i  rap|>ortë  par  .\i  1  r-Cnii.K.  .V.  .t..  .\I.  18,  18  :  Furc» 
privalorum  furtorum  in  nervo  atipie  in  compedibus  actatcm  agunl.  furcs  juiblici  m 
•luro  alquc  in  purpura.  Infra,  c.    \1,  §7;  c.   Wl.  §    1. 
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ayant  accumulé  dans  ce  livre  toutes  sortes  de  recettes',  n'a  eu 
garde  d'omettre  les  recettes  juridiques,  et  il  y  a  recueilli  de  longs  et 
cauteleux  formulaires  applicables  aux  principaux  actes  que  peut 
avoir  à  passer  l'exploitant  d'un  fonds  rural.  Il  donne  ainsi  des 
modèles  de  ventes  de  récoltes,  de  ventes  de  bétail  ou  d'esclaves,  de 
louages  de  main-d'œuvre  -,  etc.,  etc.  L'interprétation  de  ces  formu- 
laires présente  de  sérieuses  difficultés,  parce  que  le  texte  nous  est 
parvenu  très  mutilé  et  très  remanié-',  et  que  la  langue  juridique  n'a 
pas  encore  acquis  chez  Caton  cette  fermeté  et  cette  précision  que 
lui  donneront  les  jurisconsultes  des  siècles  suivants  ^  Aussi,  malgré 
les  efforts  très  méritants  d'Usener"',  de  Bekker,  de  Bechmann••,  de 
Keil',  de  Gummerus*^,  et  de  quelfjues  autres -\  sommes-nous  réduits 
sur  bien  des  points  à  des  interprétations  conjecturales.  Nous  n'avons 
pas  à  reprendre  dans  l'ensemble  les  investigations  de  ces  chercheurs. 
Nous  nous  bornerons  à  étudier  ici  les  clauses  des  formulaires 
rassemblés  par  Caton  qui  intéressent  la  théorie  du  furtum  *". 

•  On  tend  de  plus  en  plus  à  considérer  aujourd'hui  le  De  nyri  cultura  comme  un 
recueil  d'observations  et  de  recettes  qui  n'était  pas  destiné  à  la  publicité,  qui  na 
pas-été  revu  par  son  auteur,  et  qui  peut-être  (??)  a  été  remanié,  et  enrichi  de  for- 
mules nouvelles,  par  ceux  qui  s'en  sont  servis  après  lui.  Ainsi  s'expliquent  les 
répétitions  qu'on  y  rencontre,  le  désordre  qui  y  rè^^ne.  Il  n'est  pas  besoin  de  sup- 
poser, comme  l'ont  fait  plusieurs  auteurs  depuis  Keil  (Observationes  cridcae  in 
(Jatonem  et  Varronem,  Halle,  1849,  pp.  65  et  sqq.},  que  l'ouvrage  que  nous  possé- 
dons est  une  compilation  formée  d'extraits  du  texte  oriμ^inal.  ^Όy.  les  éléments  de 
la  discussion  dans  Gimmerus,  Der  romische  Gulsbetrieb  als  irirlschafllicher  Orga• 
nismus  nach  den  Werken  des  Caio,  Varrò  und  Columella  iBeiiniye  zur  alien  Ges- 
chichle, Beiheil  V).  Leipzig,  1906,  pp.  i5-i6;  Li;ii,  Gesch.  der  rum.  Lileralur,  I, 
p.  272,  n.   I. 

2  JoKns,  I,  pp.  217  et  sqq.;  277-278. 

^  Kiîii.,  M.  Porci  Calonis  de  agricullura  liber;  M.  Terentii  Varronis  rerum  rusli- 
cariim  libri  <res  (Lipsiae,  1881-1897,  3  vol.),  Comnienlarius.  t.  II,  p.  149  :  In  legi- 
bus  de  o])cribus  rusticis  locandis  et  de  fructu  vendendo,  c.  t44-i5o,  multa  pertur- 
bata, nonnulla  etiam  verbis  quibusdam  omissis  corrupta  esse  apparet. 

'  Hi:Kki;n,  L'eher  die  leges  locationis  bei  Calo  de  re  rustica  (Zeilschr.  fur  Redits- 
geschichle,  III  (1864),  pp.  416-445),  p.  43o. 

''  UsE>En,  Zu  dito.  Rheinisches  Muséum.  XIX  (1864),  pp.  141-144. 

"  Bechman.n,  Der  Kauf  nach  gemeinem  Rechte,  I,  pp.  526  et  scjq. 

'  Keii-,  Comm.  des  «c.  144-149  du  De  agri  cultura,  dans  le  tome  II  de  son  édition 
de  C.xTON  et  Varbon  (pp.   149-161  . 

"  GlMMEHlS,  i»  C,  pp.   28  et   Sq(|. 

■'  NiTzsi:n,  i'eber  Calos  Buch  voin  Uindhau.  Zeilschr.  f tir  die  Allerlhumswissen- 
schafl,  1845,  pp.  493  et  sqq.:  Rhkirff,  Jnd.  lect.  Berolin.  aestiv..  1846-1847  (s'occupe 
seulement  de  la  lex  pabuli  hiberni  vendendiK 

'"  Nous  laissons  notamment  de  coté  tout   ce  qui  concerne  les  sanctions  contrac- 
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Ces  clauses  ii^urent  dans  deux  formulaires  de  leges  loca/ionis  : 
1°  dans  celui  de  la  Icx  locufionis  relative  à  la  cueillette  des  olives 
(lex  olcae  ter/undac)  (c.  l'jl):  'j."  dans  celui  de  la  lex  locationis 
relative  à  la  fahrication  de  1  huile  [lex  oleae  faciundaoj  (c.  i4•"»')• 
Lorsijue  vient  le  temps  de  cueillir  les  olives  et  de  ral)ri(|uer  l'huile-, 
i'agricultt'ur  a  besoin  d'un  supplément  »le  hras.  Ordinairement,  il 
s'adresse  à  un  entrepreneur  f  redcmplor /  (jui  lui  fournit  le  personnel 
nécessaire.  L  agriculteur  et  le  rcdctnpUjr  passent  un  contrat  de 
louage,  soit  une  locat'io  operarum  si  l'on  paie  le  redemplor  k  tant 
par  jour  et  par  homme,  soit  une  localio  operis  faciendi  si  l'on 
attribue  au  redempfor  une  rémunération  forfaitaire  pour  un  certain 
travail  à  accomplir'.  Caton  distingue  les  deux  hvpothéses  a  plu- 
sieurs reprises,  particulièrement  dans  les  Icfjcs  locufionis  dont  nous 
nous  occupons*.  La  rémunération  (merces)  qu'on  alloue  ;i  l'entre- 
preneur se  fixe  sans  doute  en  argent,  mais  elle  se  complète  de 
prestations  accessoires  faccessiones  •^).  L'entrepreneur  fournit  un 
certain  nombre  d'ouvriers  (=  operarli)  pour  la  cueillette  (=  Icfjuli, 
strictores)  ou  pour  la  fabrication  (=  factnres  .  Sont-ce  des  hommes 

lucllcs  cic  nos  leges  :  actions  données  aux  parties,  et  système  des  <ieduclii>ncs.  Sur 
CCS  queslir)ns,  voy.   Μι:κκειι,  /'  C,  pp.  436-445. 

•  I.,es  formes  arcliaï<|iics  IcijumLic  et  faciniiil.ie  sont  doniices  par  ilniler  place 
en  (clc  du  manuscrit  de  Florence,  anjourd'hui  perdu,  mais  dont  la  collation  faite 
par  .\mìk  Foi  ιτικ>•  sert  tle  hase  aii.x  éditions  modernes    Ed.  Κκιι..  I,  p.   lo). 

'  La  fahrientinii  de  l'huile  doit  avoir  lieu  aussitôt  après  la  cueillette.  (".\το,  De 
Kjri  etili ura,  3,  2;  et  64.  a. 

•  Βκκκι:ιι,  p.  420. 

•  Cato,  De  agri  ciillur.i.  4  ;  \'icinis  bonus  este,  familiam  ne  siveris  peccare.  Si  le 
libenter  vicinitas  vidcbit,  facilius  tua  vendes,  opera(s^  facilius  locabis.  «ipe- 
rari  υ  s  facilius  conduce  s.  C.  144,  3.  8  :  Si  non  pracbueril,  quanti  conduc- 
tun>  eril  aut  locatum  erit.  deduce  tur.  C  i45,  1.  5  :  Si  operarli  con  du  et  i 
e  ru  ni,  aut  faci  end  a  (se.  oleai  locala  eril...  Nous  citons  les  textes  du  De  agri 
rullura  d'après  I  étlilion  Khii.,  I,  p|>.  gi  et  s<|(|.  Nous  avons  utilisé  aussi  Γό<ΙιΙιοη 
'loiinée,  il'après  Ki;il,  par  Mm  .\s-(îi»,\iikn\\  ιτζ,  Fonlcs  iiiris  rnm»ni  .ιη/κ/ϋ••.  II. 
igoy.   pp.  47-5i,  commode  à  cause  de  sa  division  en  para>;raplies 

■'  ('λτο,  c.  i44<  4-  '<.  et  1  {5,  3,  11.  C'est  précisément  l'cxislcnce  de  ce»  ,treetni>nr$ 
en  nature  <pii  permet  de  penser  ipie  le  principili  de  la  mrrcex  consiste  en  argent. 
Ml  KKi  1«.  /•  c•,  p.  4a8;  I'i;i«m<;i:,  '/.uni  rnmischen  (ieselUrhaftsverlrage.  l'trrrgx. 
/.eilsrhr.  iler  S.tvigng  Sliftung,  III  (i88v),  R.  .\.,  p.  5i. 
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libres  ou  des  esclaves?  On  ne  saurait  répondre  avec  certitude'. 
Quelques  passag^es  des  formulaires  s'adaptent  mieux  à  1  hypothèse 
de  travailleurs  libres,  associés  ou  employés  du  rcdcmpior'-;  la  plu- 
part restent  vagues  et  ambigus  ■'',  peut-être  parce  qu'on  a  voulu 
qu'ils  pussent  s'appliquer  indistinctement  aux  deux  cas.  Sans  doute, 
nous  le  savons  par  ailleurs^,  on  préfère  communément  la  main- 
d'œuvre  libre;  mais  on  emploie  parfois  aussi,  selon  les  disponi- 
bilités et  les  besoins,  la  main-d'œuvre  servile. 

Les  ler/es  oleae  legundae  et  oleae  faciundae  cherchent  k  prévenir 
les  détournements  d'olives  et  d'huile  que  pourraient  commettre  le 
rcdemptor  et  son  personnel. 

La  responsabilité  individuelle  des  ouvriers  est  réglée  par  le  i;  \ 
du  c.  i44  et  le  §  7  du  c.  i4•^.  Nous  rapprochons  ces  deux  para- 
graphes, qui  s'éclairent  mutuellement. 

C.  i44)  2,  4•  Qui  oleam  legerint.  omnes  iuranto  ad  dominum  aut 
ad  custodem  sese  oleam  non  subripuisse  neque  quemquam  suo  dolo 
malo  ea  oleitate  ex  fundo  L.  Manli.  Qui  eorum  non  ita  iuraverit, 
quod  is  legerit  omne,  pro  eo  argentum  nemo  dabit  neque  debebitur. 

C.  i45,  2-3,  7.  Factures,  qui  oleum  fecerint,  omnes  iuranto  aut 
ad  dominum  aut  ad  custodem  sese  de  fundo  L.  Manli  neque  alium 
quemquam  suo  dolo  malo  oleum  neque  oleam  subripuisse.  Qui 
eoruni  non  ita  iuraverit,  quae  eius  pars  erit,  omne  deducetur  neque 
debebitur. 

«  Tous  les  travailleurs  employés  à  la  cueillette  doivent  jurer  au 
propriétaire  ou  au  surveillant  qu'ils  n'ont  point  soustrait  —  ni  eux 
ni  qui  que  ce  soit  par  leur  dol  —  des  olives  de  la  récolte  en 
question  provenant  du  fonds  de  L.  Manlius.  Si  l'un  d'eux  refuse  ce 
serment,  pour  toute  sa  cueillette  personne  ne  donnera  d'argent  et 
personne  n'en  devra.  » 


'  Bkkkkr,  ί•  c",  pp.  43o-43i,  et  Gîmmehus.  p.  20,  pensent  que  le  personnel  du 
redemplor  se  compose  de  travailleui'S  libres. 

-  Ainsi  c.  144,  2,  4  :  Pro  eo  argentum  nemo  dabit  neque  debebitur.  A'emo 
semble  désifrner  à  la  fois  le  propriétaire  et  le  redemplor  :  le  propriétaire  ne  don- 
nera rien  au  redemplor  pour  le  travail  de  l'ouvrier,  le  redemplor  ne  donnera  rien 
à  l'ouvrier  (ce  qui  suppose  un  ouvrier  librc;. 

•'  P.  ex.  le  c.  i45,  2,  7,  parle  de  la  part  qui  revient  à  chaque  faclor  dans  la 
merces,  mais  sans  que  l'on  sache  exactement  s'il  sagit  de  la  pari  attribuée  au 
fnclur  même,  ou  de  la  part  attribuée  au  redemjilor  poui•  le  travail  de  ce  faclor. 

'•  V.vnao,  De  re  ruslica,  I,  17,  2. 
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«  Tous  les  travailleurs  employés  k  la  fabrication  de  Ihuile  doivent 
jurer  au  propriétaire  ou  au  surveillant  qu  ils  n'ont  point  soustrait 
—  ni  eux  ni  aucune  autre  personne  par  leur  dol  —  de  l'huile  ou  des 
olives  provenant  du  fonds  de  L.  Manlius.  Si  1  un  d'eux  refuse  ce 
serment,  on  retiendra  ce  qui  lui  revient  et  on  η  en  devra  rien.  » 

Ainsi,  pour  s'assurer  rjue  les  ouvriers  n'ont  point  cédé  à  la  ten- 
tation d'indélicatesse,  on  leur  impose  la  prestation  d'un  serment; 
non  point  d'un  serment  promissoire,  comme  le  serment  militaire 
que  nous  avons  étudié,  mais  d'un  serment  afiirmatoire  tendant  à 
attester  la  véracité  d'allégations  relatives  au  passé  (non  su/j/i- 
puisse);  et  même,  disons  mieux,  d'une  sorte  de  serment  purga- 
toire. Chaque  travailleur  doit  le  prêter  ([uand  son  travail  est  fini. 
S'il  le  prête,  il  échappe  à  tout  soupçon  de  vol;  s'il  s'y  refuse,  il 
pas.se  pour  coupable  ou  complice.  Mais,  au  lieu  d'encourir  la  répres- 
sion ordinaire  du  vol,  il  n'encourt  que  la  perte  de  sa  part  de  rému- 
nération, que  le  propriétaire  retient  au  moment  du  règlement 
général*.  Rien  ne  s'oppose  à  un  pareil  ari-an^^ement.  puisijue  «  de 
furto  pacisci  Icx  permittit  »,  et  qu'on  peut  d'avance  substituer  une 
peine  conventionnelle  à  la  peine  légale  pour  un  cas  détermine-. 

Le  serment  imposé  aux  travailleurs  comprend  une  double  affir- 
mation :  une  aflirmation  relative  à  leur  propre  fait  et  une  aflir- 
mation  relative  au  lait  dautrui. 

i"  Une  affirmation  relative  à  leur  propre  fait.  Dans  la  Icr  olrae 
legundac,  ils  jurent  «  sese...  oleam  non  subripuis.se  »;  dans  la  Irx 
oleae  fnviiindac,  ils  jurent  «  sese  '  de  fundo  L.  Manli...  oleum 
neque  oleam  subripuisse  ». 

'  La  perte  csl  (loue  pour  l'ouvrier,  si  c'est  un  iiomme  liiin•.  employé  ou  tnciu* 
du  reiiemplor;  mais  elle  relnmlie  sur  le  reiicnipt-ir.  si  l'ouvriir  est  uu  esclave. 

'  Le  règlement  qui  indiKe  la  retenue  du  salaire  a  l'ouvrier  qui,  son  travail  achevé, 
refuse  de  jurer,  a  <5(c  consenli  par  le  re<leinplnr.  Si  l'ouvrier  est  un  homme  lihr»•. 
la  elnusc  en  question  constitue  une  promesse  pour  autrui.  Il  est  possible  que  le 
droit  du  M*  siècle,  encore  si  informe  dans  nos  leges  (Βκκκκη.  pp.  436-437, 
ifj^nonU  la  nullité  des  promesses  |M>ur  autrui.  Hemarquons  d'ailleurs,  ce  <jui  sup- 
prime toute  difliculté,  que  la  ileiluctio  se  fait  sur  la  merees  attribuée  au  retleiuptor. 
et  (pie  celui-ci.  pour  se  dispenser  de  payerA  l'ouvrier  récalcitrant  la  |>art  de  rému- 
nération (ju'on  lui  a  retenue,  a  pu  insérer  Λ  ce  sujet  une  clause  dans  le  contrat 
(louajre  de  services  ou  société,  qui  le  lie  Λ  cet  ouvrier. 

^  La  leçon  esse  de  fiinilo  !..  Munii  (ρΓοη  trouve  dans  nιιΓ^^-<•ιιAt>κ^v^  11/, 
Fontes\  H,  p.  48,  doit  provenir  d'une  erreur  matérielle.  Les  manuscrits  portent 
hicn  xese,  et  l'on  n'arrive  pas,  avec  la  Icc.-on  exsr.  <\  un  sen"  |)laii«il)lc. 

Γμ\.   m     I.MiN.    —   MiMiiN  11«'. 
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2•  Une  affirmation  relative  au  fait  d'autrui.  Dans  la  lex  oleae 
leffundae,  ils  jurent  «sese...  non  subripuisse  neque  quemquam 
suo  dolo  malo  »  ;  dans  la  lex  oleae  faciundae.  ils  jurent  «  sese... 
neque  alium  quemquam  suo  dolo  malo...  subripuisse  ».  Cela 
ne  va  pas  sans  difficulté  '  :  chaque  déclarant  jure  non  seulement 
qu'il  n"a  rien  dérobé  personnellement,  mais  encore  que  personne 
n'a  rien  dérobé.  Et  l'affirmation  en  question  se  présente  sous  une 
forme  absolue,  bien  faite  pour  surprendre.  Peut-on  concevoir,  en 
effet,  qu'on  atteste  non  seulement  ce  qu'on  sait  du  fait  d'autrui, 
mais  aussi  ce  qu'on  en  ignore?  Peut-on  admettre  un  serment  affir- 
matoire  prêté  non  subjectivement,  mais  objectivement  ?  Et  peut-on 
croire,  au  point  de  vue  pratique,  que  l'ouvrier  encoure  une  respon- 
sabilité parce  qu'il  a  de  bonne  foi  juré  qu'aucune  soustraction  n'a 
eu  lieu,  alors  qu'en  réalité  un  vol  s'est  commis  à  son  insu.'  11  y 
aurait  là  une  anomalie  peu  justifiable,  si  les  mots  neque  quemquam 
ne  précédaient,  dans  les  deux  textes,  les  mots  suo  dolo  malo,  qui  s'y 
rattachent,  croyons-nous,  étroitement  et  exclusivement,  et  qui  en 
limitent  la  portée  en  y  ajoutant  l'idée  de  la  mauvaise  foi  du  décla- 
rant. Celui-ci  n'encourt  une  responsabilité  que  s'il  s'est  associé  par 
sa  mauvaise  foi  (suo  dolo  malo^)  au  fait  délictueux.  Sans  doute 
n'est-il  pas  nécessaire  pour  cela  qu'il  ait  usé  de  manœuvres  dolo- 
sives  caractérisées;  il  suffit  qu'il  ait  connu  le  fait  sans  le  révéler;  il 
n'est  pas  besoin  d'un  acte  de  commission;  l'acte  d'omission  suffit. 
Nous  traduirions  le  passage  de  la  façon  suivante  :  «  Tout  travailleur 
doit  jurer...  que  nul  à  sa  connaissance  η  a  soustrait...  » 

2 
Outre  ces  dispositions  relatives  à  la  responsabilité  individuelle 

'  Signalons,  sans  y  insister,  l'opinion  de  Kahlowa,  Romische  Rechlsgeschichle, 
H,  p.  787,  a,  d'après  laquelle  la  lex  s'occuperait  ici  des  faits  de  complicité  :  le 
concours  ou  l'instigation  d'un  complice  ne  se  désignent  jamais  par  l'expression 
dolus  malus. 

*  La  mauvaise  foi  dont  parlent  nus  formulaires  est  bien  celle  du  déclarant.  C'est 
pour  cela  que  le  texte  spécifie  suo  dolo  malo,  employant  ainsi  une  expression  dont 
nous  n'avons  pas  d'équivalent  dans  les  autres  sources  (Cf.  notamment  le  serment 
militaire  :  furtum  non  facies  dolo  malo.  Supra,  p.  i23).  Bien  que  Caton  n'emploie 
pas  toujours  le  possessif  réfléchi  suus  avec  autant  de  rijiueur  que  ses  successeurs 
(cf.  Kiiii,,  II,  p.  53),  on  ne  peut  guère  douter  que  suus  ne  se  rapporte  ici  au  sujet 
de  la  phrase  omnes  iuranlo. 
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des  ouvriers,  nos  formulaires  tonticnuent  des  dispositions  relatives 
à  la  responsabilité  encourue  par  rentrej)reneur  pour  son  fait'. 

C.  1.44.  y  i)•  '^e  fundo  ligna  et  i)leani  ne  deportato.  Qui  oleani 
lej^erit,  qui  deportarit.  in  singulas  doportationes  IIS  X.  II  dedu- 
centur  neque  id  debebitur-. 

«  Défense  d'enlever  hors  du  fonds  du  bois  ou  des  olives.  Si,  en 
faisant  la  cueillette,  on  enfreint  cette  dt'-fense,  on  retiendra  (sur  la 
merces)  deux  sesterces  par  charroi,  et  cette  somme  ne  sera  point 
due.  » 

C.  i4">,  2.  ^».  oleum  ne  tangito  utendi  causa  neque  furandi  causa, 
nisi  quod  custos  dederit  aut  dominus.  Si  suinpserit,  in  singulas 
sumptiones  IIS  N.  XL  deducentur,  neque  debebitur. 

«  Défense  de  toucher  à  Thuile  pour  la  consommer  ou  la  voler, 
exception  faite  pour  ce  que  le  surveillant  ou  le  propriétaire  aurait 
donné.  Si  Ion  en  prend,  on  retiendra  sur  la  morces  quarante 
sesterces  par  infraction,  et  cette  somme  ne  sera  point  due.  » 

Ces  deux  dispositions,  (jue  l'on  rapproche  communément  1  une 
de  1  autre  ',  diffèrent  sensiblement  par  leur  terminologie  et  aussi 
—  puisf[ue  cette  terminologie  paraît  avoir  été  choisie  soigneu- 
sement —  par  leur  contenu.  L'une,  celle  qui  figure  dans  la  le.r 
olene  le(/undac,  défend  de  faire  sortir  (deportnre)  du  bois  ou  des 
olives  du  fonds.  Hien  n'établit,  quoi  qu'on  ait  pensé',  <|u'il  s'agisse 
là  dun  furili  m.  Le  chilire  singulièrement  bas  de  la  dcductio  cjui 
sanctionne  l.i  probibitinn  de  deportare^  et  dont  rien  η  autorise  à 
révoijuer  en  doute  laxitlieiiticité  •',  tend  même  à  prouver  le  con- 
traire. Mais  il  faut  expliquer  alors  à  quelle  autre  hvpothèse  la 
disposition  peut  s'appliquer.  Xous  possédons  deux  passages  d'autres 

'  Il  rt  iigil  bien  de  (Iclniirnemenls  doni  rópoud  le  reilemptoi ,  « κιιπικ•  le  prouve  le 
singulier  (=nc  deportalo;  ne  l-inpito)  enipii'vé  par  les  formulaires  dans  nos  arliclrs 
coninu•  dans  tous  ceux  ou  une  prescription  s'adresse  au  rei/e'»i/»ior  (Olcan)  ooj;ito  ; 
...ne  slrin^'ito ;  ...reddito;  ...prael)eto;  ...facilo;  ...resolvilo,  etc.  . 

'  Nous  substituons,  pour  rahrëviation  du  mol  sesterliiis,  le  siplc  usuri  IIS  n\i 
siffle  SS  «pii  figure  ilaus  les  éditions  imprimées,  mais  ipii,  comme  Ki  ii  le  remonpie 
lui-nu"'me  (II.  pp.  ι5ι-ιΓΐ2',  ne  correspond  |>as  exin'lemenl  auv  donmes  du 
nuiuuscrit. 

'  Mi<kKi.ii,  p.  428;  pp.   Î36-437;  Kmi..  II.  p.    i5i. 

'  Knii .  1°  <••  :  Schneiderus...  nionuit...  maius  esse  donuni  il.imnnm  e\  olei  furl•• 
que  ni    ex    furto    olcarum. 

•'  (îhssm:i«  a  douté  de  son  atitlicnticilé.  mais  scidrmenl  «ii  \erlu  didées  préion- 
VUC"',  en  postulanl  l'identilé  ile  la    dcporlalm  cl    du  fiirtitm.  Kiii.    II.  pp.   1.Ί1  ιΓ»2. 
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formulaires  où  se  rencontre  aussi  le  mot  deportare.  Dans  la  Icx 
oleae  pendentis,  applicable  aux  ventes  d'olives  sur  pied,  figure  une 
clause  (G.  ι/\β,  2,5)  qui  attribue  au  vendeur  non  payé  un  droit  de 
gage  sur  le  matériel  introduit  par  lacheteur  dans  le  fonds  (quae  in 
fundo  illata  erunt).  Ce  droit  de  gage  entraîne  un  droit  de  réten- 
tion :  «  Ne  quid  eorum  de  fundo  deportato.  Si  quid  deporta- 
verit,  domini  esto^.  »  Dans  la  lex  vino  in  doliis,  applicable  aux 
ventes  de  vin  logé,  une  clause  (C.  i^S,  2,  8-)  assigne  à  l'acheteur 
un  certain  délai  pour  enlever  le  vin,  faute  de  quoi  le  vendeur  en 
disposera  à  son  gré  :  «  Locus  vinis  ad  K.  Octobres  primas  dabitur. 
Si  ante  non  deporta verit,  dominus  vino  quid  volet  faciet.  »  La 
comparaison  de  ces  passages  nous  permet  d'affirmer  que  le  mot 
deportare,  qui  signifie  proprement  déplacer,  faire  sortir,  transporter 
au  dehors,  n'est,  dans  la  langue  de  Gaton'*,  ni  l'équivalent  de  sub- 
ripere,  ni  l'équiAalent  de  furari,  et  qu'aucune  idée  péjorative  n'y 
est  attachée  :  dans  un  cas,  deportare  s'applique  à  l'enlèvement  par 
un  redemptor  de  ce  qu'il  a  acheté  ;  dans  l'autre,  il  s'applique  à 
l'enlèvement  par  un  redemptor  de  son  matériel'.  Aussi  peut-on 
croire  que  la  lex  oleae  legundae  ne  réprimait,  sous  le  nom  de  depor- 
tatio,  que  l'enlèvement  d'objets  dont  le  redemptor  avait  le  droit  de 
disposer.  Les  olives  pouvaient,  en  efi'et,  être  celles  que  le  contrat 
lui  attribuait  à  titre  de  rémunération  accessoire  -^  :  la  nierces  n'étant 
payable  qu'après  déduction  éventuelle  des  diverses  retenues  pré- 
vues   par  la    lex^,  le  redemptor   ne    devait   enlever  les  accessiones 

'  Nous  n'avons  pas  à  envisajicr  ici  les  difficullés  juridiques  que  soulèvent  ces 
derniers  mots.  Voy.,  entre  autres,  Bekkicr,  l"  c",  p.  445;  DEnNBi;nr,,  Das  Pfandrecht 
nach  lien  Grundsiitzen  des  heutiyen  romischen  Rechts.  Leipzig,  1860-1864,  I,  p.  65; 
Hkrzen,  La  date  des  aclions  hijpotixécaires  romaines,  λ'ουν.  Rev.  Hisl.,  XXIII 
(1899),  pp.  9-10;  GiHAni),  Manuel-',  p.  768,  i;  Hiccobo.no,  dans  Zeilschr.  der  Savif/n;/- 
Sliflung,  XX.XIV  (tgiS),  R.  Α.,  p.  109. 

*  Cette  clause,  qui  s'accorde  mal  avec  les  précédentes  (c.  148,  2,  5-6),  est  peut- 
être  maladroitement  empruntée  à  la  lex  vini  pendentis  (c.  147,  3  :  Locus  vinis  ad 
K.  Octobr.  primas  dabitur.  Si  non  ante  ea  exportaveri  t,  dominus  vino  quod 
volet  faciet);  mais  cela  importe  peu  i)our  le  sens  à  attribuer  au  mot  deportare. 

''  Deportare  a  pu  être  pris  dans  un  autre  sens,  mais  seulement  à  une  époque 
postérieure.  Cf.  p.  ex.  linscription  dllenchir  Mettich,  III.  22  ((ίικΛίιη,  TextesK 
p.  873). 

'•  En  droit  classique,  on  penserait,  il  est  vrai,  à  un  fiirlum  portant  sur  le  pignus. 
Mais,  pour  C.\to.\,  la  sanction  n'a  visiblement  pas  un  caractère  pénaL 

•  C.  144,  5,  14. 

<-•  C.  144,  2,  3-4;  3,  ϋ-7-8;  4,   '3. 
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(ju  Îiprès  l'acliùvement  du  travail  et  la  liquidation  de  son  compte. 
(Juant  aux  Ικμια  que  la  lex  défend  t'g'ak-mcnt  d'enlever,  on  arrive 
moins  facilement  à  conjecturer  quelle  en  est  la  nature,  car  ils 
ne  iig^urent  pas  dans  les  accessiones.  S'agit-il  de  fournitures  faites 
par  le  doiiiinus  au  rode/iijtÎor,  ou  de  matériaux  introduits  par  le 
redemplor  sur  le  fonds?  La  question  reste  pendante. 

Tout  au  contraire  de  la  précédente,  la  clause  symétrique  de  la 
le.i  olcae  faciundac  s'applique  à  de  véritables  vols  commis  par  le 
rcdemptor  :  elle  contient  le  terme  caractéristique  furari  :  «  Oleum 
ne  tangito  utendi  causa  nequo  furandi  causa'  »,  et  le  taux  de  la 
deducilo  correspondante  semble  suffisamment  élevé  {\o  sesterces) 
pour  constituer  la  sanction  dun  vol.  Les  voleurs  se  laissaient  tenter 
par  1  huile  plutôt  que  par  les  olives  brutes,  utilisables  seulement 
après  de  longues  manipulations- :  (^aton  néglige  de  mettre  en  garde 
le  surveillant  contre  les  vols  d  olives;  mais  il  l'exhorte  à  veiller 
soigneusement  sur  l'huile  dans  le  pressoir  et  dans  le  cellier  *.  Le  vol 
d'huile  paraît  n'être  puni  que  par  la  retenue  opérée  sur  la  merccs. 
Le  texte  a  soin  d'ailleurs  de  spécifier  que  toute  responsabilité  dis- 
paraît lorsque  1  huile  a  été  donnée  par  le  surveillant  ou  le  proprié- 
taire. Les  accessiones  du  contrat  comprennent,  en  elTet  (c.  i45,  3, 
1  lì,  l'huile  et  le  sel  en  (juantité  suflisante  pour  la  consommation  des 
travailleurs:  «  .Vccedet  oleum  et  sale  suae  usioni  (juod  satis  siet^» 
Ailleurs  "',  Caton  recommande  au  cuslos  de  donner  aux  ouvriers 
après  chaque  pressée  (factus)  un  setier  d'huile,  et  de  quoi  garnir  les 
lampes  :  «  Factoribus  det  in  factus  olei  sextarios  et  in  lucernam 
quod  opus  sict.  "  Comme  il  s  agit  là  d'huile  à  employer  immédia- 
tement, et  (|ue,  précisément,  le  ({uantum  de  la  prestation  dépend  de 
ce  (|ue  consomment  au  jovir  le  jour  les  ouvriers,  on  ne  peut  en 
retarder  la  fourniture  apns  l'achèvement  du  travail.  Nous  ne  ren- 
controns donc,  dans  la  lex  uleae  fuciundiie,  rii'U  de  semblable  à 
l'interdiction  de  deportare  oleaiii  (jue  contenait  la  lex  oleae 
lerjundae. 

'  Nous  ii'aUiulioiis  pas  (;ran<lc  imporlancc  à  l  opposilion  nppnrentc  <lct  nmls 
ulemli  el  furnndi,  d'où  l'un  pourrnil  comlurc  que  furari  s'appliipu•  uiiicpicniciil  nu\ 
soiislrai'liuns  qui  n'ont  pas  pour  l)ul  un  usa^o  imiiióuial. 

•  Uksmkh,  V"  Olen,  <lan>*  lUrliann.tire  ilc  Πλπιιμιιβιχϊ  et  Sauii•».    I\',   pp     162-171. 

'  C  <■>;,  2  :  II)  lorculario  et  in  iella  caveal  diligenti•!•  ne  «jui.l  uici  stihripialur. 

«  Kiii.,  II,  p.   i5G. 

'■'  ('..ντο,  De  •'lyri  ciilliir.i,  c.  fia,  1. 
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Telles  sont  les  dispositions  touchant,  de  près  ou  de  loin,  à  la 
matière  du  furtum,  que  contiennent  les  leges  locationis  recueillies 
par  Gaton.  Elles  restent  fort  énig-matiques,  et  nous  rensei<^nent  peu 
sur  le  droit  commun  du  furtum  au  vi''  siècle.  Ni  en  argumentant 
par  analogie,  ni  en  argumentant  par  a  contrario^  nous  n'en  pou- 
vons tirer  aucune  donnée  d'application  générale  :  car  elles  ne  nous 
fournissent  que  des  définitions  conventionnelles  des  actes 
qu'elles  entendent  prévenir.  Leur  rédacteur,  sinspirant  de  néces- 
sités locales  ou  techniques,  a  pu  s'écarter  plus  ou  moins  de  la 
notion  courante  et  légale  de  ces  actes.  Aussi  nous  garderons-nous 
de  les  employer,  comme  d'autres  l'ont  fait,  pour  établir,  par 
exemple,  que  tout  furtum  implique  une  soustraction  (argument  des 
mots  suhripere  ou  sumere*),  ou  que  tont  furtum  suppose  la  mau- 
vaise foi  chez  le  voleur-.  Xous  ne  nous  appuierons  pas  sur  le  ser- 
ment imposé  aux  operarli  pour  soutenir  que  1  on  pouvait  cou- 
ramment se  laver  d'une  accusation  de  vol  par  le  serment  purgatoire•*. 
Nous  ne  hasarderons  aucune  conjecture  sur  les  lacunes  ou  les 
inconvénients  possibles  des  sanctions  ordinaires  du  furtum,  ni  sur 
les  raisons  qui  ont  amené  k  leur  substituer  les  sanctions  contrac- 
tuelles organisées  par  nos  leges. 


Il  nous  reste  à  rendre  compte  du  nom  propre  (L.  Manlius)  que 
nous  avons  rencontré  à  deux  reprises  dans  les  formulaires  de  Caton. 
Cette  question  d'ordre  général  doit  être  agitée  ici,  parce  que  nous 
devons  rechercher  les  sources  auxquelles  Caton  a  puisé  les  for- 
mules qu'il  nous  a  transmises.  Peut-être  pourrons-nous  présenter 
à  ce  propos  une  hypothèse  que  nous  croyons  nouvelle,  et  qui 
expli<[ue  certains  traits  disparates  de  nos  loges  locationis. 

Les  employés  du  redemptor  doivent,  d'après  ÎAlex  oleae  legundae 

'  C'est  Terreur  de  Voigt,  Xll  Tafeln.  II,  p.  553,  2  :  erreur,  qui  sa^rgrave  ici  de  ce 
fait,  que  la  lex  oleae  lecjundae  (à  la  dilTërence  du  serment  militaire  invoqué  dans 
le  même  sens)  ne  prononce  i)as  le  mot  de  furliim,  et  que  nous  ignorons  absolu- 
ment si  l'acte  qu'elle  prévoyait  s'identifiait  avec  le  fartiim  du  droit  commun. 

*  C'est  l'erreur  de  Pehmce.  Labeo,  II,  1*,  p.  142,  i.  Nous  croyons  avoir  établi 
d'ailleurs  que,  dans  notre  texte,  la  mauvaise  foi  n'est  requise  chez  le  déclarant  que 
lorsqu'il  prête  serment  pour  le  fait  d'autrui. 

^  Mais  nous  ne  prétendrons  pas  non  plus,  avec  M.  Hekker  (l•  C,  p.  437).  que  le 
serment  était  dénué  d'efTets  juridiques. 
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et  la  lex  oleae  faciundae,  jurer  qu'ils  n'ont  rien  soustrait  des  olives 
ou  (le  l  huile  provenant  <(  e.r  fumlu  L.  Manli  ».  A  cette  double 
mention  de  L.  Manlius,  il  faut  en  joindre  une  autre  qu'on  trouve 
dans  la  lex  alene  leijundae^,  et  deux  autres,  beaucoup  moins  sûres, 
qu  on  trouve  dans  d  autres  endroits  (aux  chapitres  i4i  et  i.ji-iSa). 
Au  chapitre  \\i,  Gaton  donne  un  modèle  d'instructions  à  prescrire 
p(jur  purifier  une  propriété  rurale  par  le  sacrilice  des  suovctaurilia-. 
Ces  instructions  s'adressent  à  un  certain  Afanius  qu'on  a  supposé 
être  le  vilicus  du  domaine  intéressé,  ou  un  prêtre  préposé  aux 
lustrations'.  Au  chapitre  i5i,  Caton  rapporte  les  indications  fju'un 
certain  Manius  ( Minius  ou  Memius?)  Percennius  de  Nola'  lui  avait 
données  sur  la  façon  de  faire  les  semis  et  plantations  de  cvprès  •'; 
au  chapitre  i5u,  il  transcrit  la  recette  qu'il  tenait  iL•  plusieurs 
Mania  pour  nettoyer,  avec  des  balais  d'ormeau,  les  tonneaux 
souillés  de  lie•".  On  ne  saurait  affirmer  ou  nier  a  priori,  vu  1  état 
dans  leijuel  \e  De  agri  cultura  nous  est  parvenu,  l'identité  de  Manius 


'  C.   144,  2,  5  :  Oleam  cogi  recle  salis  dato  arbilratii  L.   Manli. 

*  C.  i4•,  •.  K<l-  Kf.ii.,  p.  87  :  Mando  (ibi.  Mani,  uli  iilacc  siiovitaurilia  fundiini 
afcnini  lerramque  mcam...  uli  cures  lustrare. 

'  K.BIL,  II,  p.  145. 

*  Le  nom  esl  rapporlé  dilTcremmenl  par  les  diverses  sources.  Anok  P<>i.itif.>  avait 
lu  d'abord  miniiis  parcenius ;  puis  il  avait  corrigé  menius.  L'édition  princep•  de 
Venise(i47il  donne  Memius.  C'est  l'édition  de  \'icTomrs,  suivie  par  Kkil  (I,  p.  96), 
qui  donne  seule  Munius  Percennius.  Cf.  Κκιι.,  II,  pp.  163-164.  Kaul-il  lire  efTcctive- 
menl  .\i;inius.'  ou  .M.inlius.'  ou  .Mennius  (en  identifiant  alors  notre  |>crsonnage  avec 
C.  .Mennius  Λ.  F.  dont  il  est  t|uestion  plus  haut,  c.  i35,  3)?  La  lecture  du  texte 
est  beaucoup  trop  douteuse  pour  qu'on  puisse  réptmdre.  Et  nous  craignons  fort  que 
M.  Vbtthu  ne  s'aventure  beaucoup  en  «lécouvranl  (Wiener  Studien.  .\.\I\.  1907, 
p.  32C),  sous  les  formes  corrompues  (|ui  nous  sont  parvenues,  un  nom  osquc  .Vinis 
Perkedniis,  dont  la  IranscriplKjn  latine  correcte  serait  .Uinius  Percennius.  A  notre 
sens,  Percennius  p<iurrait  aussi  bien  être  la  forme  lalinisée  (Cf.  i,'.  /.  L.,  I,  n''93i", 
V,  n"  2204  et  3241;  \'l,  n"  23915  et  23917,  <^l*-'•)  d'un  gentilice  d'origine  étrusque 
terminé  en  enna  ,  —  Persenna). 

'-"  C.  i5i,  1-2  :  Semen  cupressi  ({uomodo  legi  seri  propagarique  oporleat  et  quo 
pacto  cuprcsseta  seri  oporleat.  Manius  Percennius  Noianus  ad  lume  modum 
monstravil... 

*  Le  passage  est  aussi  rapporté  de  faisons  très  diverse•.  Km.  (I,  p.  96  adopte  la 
leçon  «  Q.  A.  M.  Qucmadmodum  .')  Manlii  monstraverunt  ».  «laprès  la  collation  du 
manuscrit  de  Florence  faite  par  Ax.i;  Pomtib.n.  Mais  réditi<m  princeps  ilc  X'cnise 
portait  :  <«  Quod  autem  Memius  et  M.  Manlius  monstraverunt  ».  Dans  deux  anciennes 
copies  (lu  manuscrit  perdu  de  l'iorcnce  (celles  que  Kkil  appelle  Codex  Paruinus 
•t  Codex  .Mediceus),  les  mots  κ  ij.  a.  m.  Manlii  nionstruverunl  »  sont  placés  ύ  la  fin 
du  cliapiti'c  précédent,  cl  manquent  au  début  du  c.  ija     Ki  n  ,  II,  p.   i65. 
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Percennius  avec  l'un  des  Manlii  cités  quelques  lignes  plus  loin'. 
Par  contre,  on  peut  admettre  sans  grande  difficulté  l'identité  du 
L.  Manlius  des  formulaires  avec  un  de  ces  mêmes  Manlii. 

L'insertion  de  ces  noms  propres  dans  le  De  agri  cultura  a  depuis 
longtemps  piqué  la  curiosité  des  philologues.  Mais  les  recherches 
faites  pour  résoudre  l'énigme  qu'elle  pose  n'ont  pas  abouti  à  une 
solution  définitive.  Nitzsch -,  suivi  par  Weise  ■',  suppose  que  le 
De  agri  cultura  fut  spécialement  rédigé  pour  servir  à  1  exploitation 
du  domaine  d'un  particulier  nommé  L.  Manlius.  A  quoi  l'on  objecte 
avec  raison  '*  que,  si  l'on  étudie  la  composition  du  livre  dans  son 
ensemble,  rien  n'y  trahit  une  destination  spéciale  ;  le  nom  de 
Manlius  ne  s'}^  rencontre  que  quatre  ou  cinq  fois,  et  ces  mentions  se 
localisent  exclusivement  dans  les  chapitres  144,  '45;  ^^^  et  162. 
Partout  ailleurs  l'exposé  est  conς•udans  les  termes  les  plus  généraux. 
Aussi  M.  Bekker  propose-t-il  une  autre  explication.  Pour  lui, 
Manlius  est  le  nom  du  possesseur  d'un  exemplaire  du  De  agri 
cultura.  Ce  Manlius  aurait  écrit  son  nom  dans  les  blancs  des  for- 
mulaires, et  un  copiste  aurait  plus  tard  incorporé  par  erreur  cette 
addition  dans  le  texte"*.  Cette  hypothèse  ne  vaut  pas  mieux  que  la 
précédente.  Si  elle  peut  se  défendre  pour  les  noms  propres  insérés 
dans  les  formulaires,  elle  ne  saurait  s'appliquer  à  l'intitulé  du 
c.  i52,  ni  rendre  compte  des  mots  «  Q.  A.  M.  Manlii  monstra- 
verunt  ». 

Il  y  a  pourtant  dans  l'explication  de  Bekker  une  observation  ii 
retenir  :  les  passages  où  ligure  le  nom  de  Manlius,  et  d'autres  pas- 
sages qui,  sans  porter  ce  nom,  peuvent  avoir  la  même  origine, 
doivent  avoir  été  insérés  après  coup  dans  la  rédaction  primitive.  Cela 

•  Si  les  mots  «  q.  a.  ni.  Manlii  monstraverunt  »  se  trouvaient  en  eiTet  à  la  fin 
du  c.  i5i,  il  y  aurait  de  grandes  probabilités  en  faveur  de  l'identité.  L'édition 
princeps  admettait  aussi  cette  identité.  Voy.  la  note  précédente.  On  a  aussi  parfois 
identifié  le  Manius  du  c.  i'|i  avec  l'un  des  Manlii  (Ghss.ner,  dans  son  édition  du 
De  agri  cultura). 

«  NiTzsr.H  (Κ.  W.),  Ueher  Cutos  Buch  voni  Lindhau.  Zeiischr.  fur  die  AUer- 
lliumswissenschaft,   1845,  pp.  493  et  sqq. 

^  Wf.ise,  Quaeslionum  Catoninnariim  capila  V.  Diss.  Gôltinfren,  1886.  Cf.  Gim- 
MEnus,  pp.  17  et  sqq. 

^  Reitzenstein,  dans  Wochenschrifl  fur  die  hlaasisclie  Philoloifie,  1888,  p.  587; 
SciiANZ,  Gesch.  der  râin.  Litleratnr,  l,  i^  1907,  p.  sîd;  Li:o,  Gescli.  der  rôin.  lÀle- 
ratur,  I,  p.  273. 

5  Bekkeu,  î"  c",  p.  46β. 
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explique  certains  doublets  et  contradictions  assez  embarrassants'. 
Par  eximple  dans  la  Icx  olenc  Irr/iindae  (c.  li-i  ,  ou  rencontre  les 
passages  suivants  : 

1,  a  :  DIcain  cogito  recte  oninem  arbitratu  domini... 

2,  "j  :   Uleam  cogi  recte  satisdato  arbitratu  L.  Manli. 
De  même  : 

.'i,   H  :    Legulos,  ijuot  opus  erunt,  praebeto  et  strictores... 
4,    11-12:  Adsiduos  homines  L  praebeto.  Duas  partes  slrictorum 

praebeto. 

De  même  encore  dans  la  Ir.r  oleae  faciundae  (c.  ι4•τ)  : 

I ,   !i  :   Homines  eos  dato,  (|ui  placebunt  aut  custodi  aut  quis  eam 

olcam  emeri  t. 

3,  S  :   Socium  ne  queni   habeto,  nisi  f[uem  dominus  iusserit   aut 
custos. 

I  Nous  serions  tentés  de  voir  dans  ces  doublets  la  trace  de  retoucbes 

I  et  d  additions  suggérées  à  Calon-  par  des  amis,  (jui  peut-être  lui 
avaient  fourni,  non  seulement  des  conseils  oraux,  mais  aussi  des 
{  notes  écrites,  par  exemple  des  recueils  de  recettes  ou  des  formu- 
1  laires  par  eux  employés.  Caton  déclare  en  ellet  avoir  i-e<,'U  des  indi- 
cations (U•  Miuiius  Perccnriius  et  des  ^Jan/ii  (^^zManius...  mons- 
travii;  Manlii  monstra  verunt  ).  Hien  détonnant  à  ce  (ju  il  ait 
de  même  emprunté  aux  formulaires  juridiques  de  /-.  Manlius  rpiel- 
([ues  clauses  (jui  lui  ont  paru  recommandables  '.  On  nobjectera  pas, 
(Tailleurs,  le  désordre  que  cette  niéthode  suppose  dans  l  ceuvii•  de 
('aton.  Les  nouvidles  clauses,  il  est  vrai,  cadrent  mal  avec  celles  (pii 
s'y  trouvaient  déjà.  Mais  le  même  (K'faut  de  composition  se  remarcjuc 
dans  le  Dr  a</ri  c  ni /lira  tout  entier  '. 

'     KlikkFIt.    |1.    466. 

*  On    piHirrjiil    supposor  que   ces  retouches  el  additions  ont  vlé  incor|xirces  dans 
I      le  De  agri  cullurn  postérieurement  au  temps  de  Caton.  Cette  liypotliëse  cadrerait 

ivec  l'iilóe.  admise  pnr  Wiîisk.  Hhitzknstkin,  et,  en  dernier  lieu.  I..ko  Gesch.  iler 
riiin.  I.ileralnr,  I.  p.  ayS),  dinferpidations  nombreuses  insérées  dans  le  Dr  ^gfi 
'  iiltiir»  pnr  les  lei-lcurs  de  ce  livre.  Mais  Tidéc  en  question  n'est  pa*  susceptihle, 
si-nil)le-t-il,  ilV'tre    démontrée   (cf.  S«:ma>•/,   I,   1',    pp.  a5i-a5a\    el    le    plus   snjîc  est 

1  n<lopter  l'interprétation  plausible  qui  crmcorde   le   mieux  axco  le  le\lc   que  nous 
jiossédons. 
'  Cf.  (îiMMi  urs,   /■'  C',  p.  ar).   1. 

•  Si;nA\/.  I,  I  ^,  p.  a.li  :  Cvti>\-  avait  sans  doute  projeté  d'abord  de  composer  un 
livre  systémaliipiement  ordonné  ;  mais  avec  le  temps  il  abandonna  son  plan,  el  il 
incorpora  daii>*    son    li\re  toutes    sortes    de  prén-ples  cl    de  recelles.    au    fur  et  Λ 
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Cette  première  conjecture,  ù  notre  sens  très  vraisemblable,  se 
confirmerait  peut-être  si  nous  pouvions  déterminer  avec  quelque 
précision  l'identité  des  Manlii  qui  ont  pu  fournir  des  renseignements 
techniques  ou  juridiques  à  Gaton. 

Parmi  les  contemporains  de  Caton,  les  3/an/i/ abondent*.  Beaucoup 
nous  sont  connus,  et  beaucoup  ont  dû  ne  pas  laisser  de  traces.  Le 
champ  des  recherches  s'élargit  encore  si  Ion  joint  les  Manilii  aux 
Mania,  ce  qui  s'impose  pour  qui  sait  que  les  textes  confondent 
couramment  les  deux  graphies-,  et  que  précisément,  dans  la  lexoleae 
leffundae,  le  manuscrit  de  Florence  donne  la  leçon  Manilii  (au  lieu 
de  Manlii^J.  Nous  serions  donc  fort  embarrassés  pour  identifier  les 
conseillers  de  Caton,  si  nous  n'avions  une  raison  de  croire  qu'un 
de  nos  Manlii  ou  Manilii  s'est  fait  connaître  comme  jurisconsulte. 

Varron  cite  à  trois  reprises,  dans  son  De  re  rustica^  certains 
formulaires  en  usage  dans  les  ventes  d'animaux  domestiques,  chè- 
vres^,  bœufs"',   chevaux^.   Ces   formulaires  se  trouvaient  dans  un 

mesure  qu'il  les  recueillait.  Remarquons  que  les  indications  de  Manius  Percennius 
pour  la  plantation  des  cyprès  font  double  emploi  avec  les  instructions  données 
plus  haut  (c.  48)  sur  le  même  sujet. 

•  Gaton  eut  maille  à  partir,  au  cours  de  sa  censure  (670  =:  i8/|  ,  avec  un  person- 
nage du  nom  de  Manilius  ou  Manlius;  il  l'exclut  de  la  curie  parce  qu'il  avait 
commis  l'inconvenance  d'embrasser  sa  femme  en  présence  de  sa  fille  (Pu  tarch,. 
Caio,  17.  Drum-ocx,  Geschichte  Roms  in  seinem  i'ehergange  von  der  repuhlikani- 
schen  sur  monarchischen  Verfassung,  V,  1841.  p.  116,  86-88).  Ce  personnajre,  qui 
allait  briguer  le  consulat,  serait,  selon  Pkihius  (Annal.,  II,  p.  326),  P.  Manlius, 
Vulso,  préteur  en  Sôg  (=195)  (Liv.,  33,  42  et  43)  et  en  072  (=  182)  ;Liv..  39.  56  ,  — 
ou,  selon  Meyer  (Ora^orum  ronianoriiin  fragmenta,  Turici.  1842,  p.  Sg^  que  parait 
suivre  Jordan  (M.  Catonis  praeter  librum  de  re  rustica  quae  exstant,  Lipsiac, 
1860,  p.  104),  le  jurisconsulte  M'  Manilius  (cos.  6o5  r=z  149)•  Cette  dernière  identifi- 
cation semble  exclue  par  des  raisons  chronologiques  :  le  consul  de  l'an  6o5  peut 
difficilement  être  le  même  homme  qui,  dès  570,  aspirait  au  consulat.  Mais  il  n'y  a 
pas  de  raison  décisive  de  se  prononcer  pour  P.  Manlius  Vulso. 

2  Outre  les  exemples  donnés  plus  bas,  voy.  celui  que  donne  Jœrs,  Rumische 
Rechtswissenschaft,  I,  p.  206,  i. 

3  C.   145,  2,  7.  Keil,  I,  p.  92. 

<  Varrò,  De  re  rustica,  II,  3,  5  :  Mamilius  scriptum  reliquit  sic  :  «  Illas  capras 
hodie   recte   esse    et  bibere    posse   habereque   licere,   haec    spondesne?  »    Ki-il,  I, 

p.    223. 

^  ΛΆκΗο,  De  H.  R.,  II,  5,  11  :  Cum  emimus  domitos  (se.  boves),  stipulamur  sic  : 
«  Iliosce  boves  sanos  esse  noxisque  praestari  »;  cum  emimus  indomitos,  sic  : 
«  lUosce  iuvencos  sanos  recte  deque  pecore  sano  esse  noxisque  praestari  spondesne'?» 
Paulo  verbosius  haec,  qui  Mamiii  acliones  secuntur  lanii,  qui  ad  cultrum  bovem 
emunt...  Kbii.,  I.  p.  238.  Cf.  Commentarius,  II,  p.  178. 

*  Varrò,    De  R.  R.,  II,  7,  G  :    Hmptio  equina   similis  fere  ac    boum  et  asinorum, 
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recueil  intitulé  Acfiones,  dont  l'auteur  se  nommait  Mamilius  ou 
}faniliiis^.  Cicéron  si^^nale  aussi  le  même  recueil,  qui  manquait,  à 
son  goût,  d  agrtjment  littéraire.  «  Au  choix,  dit-il,  tout  le  monde 
aime  mieux  lire  le  Teucer  de  Pacuvius  que  les  formulaires  de  vente 
de  Manilius-  »,  et  il  parait,  notons-le  en  passant,  opposer  l'une  à 
l'autre  deux  leuvres  sensiljlement  conteniporaines  :  d'où  1  on  peut 
conclure  que  les  Actiones  de  Manilius  remontent  à  la  deuxième 
moitié  du  νι•"  siècle  U.  C.  •*.  On  peut  croire  (jue  Caton  a  consulté  ce 
recueil,  ou  quelques-uns  des  formulaires  qui  y  ont  trouvé  place,  et 
(|ue  c'est  de  là  qu  il  a  tiré  les  clauses  des  le(jes  olcae  ler/undae  et 
faciundae  (jui  se  réfèrent  à  L.  Manlius  ^  Cette  conjecture  parait 
sufiisamment  conliiiuée  par  l'idontité  des  malièri'S  dont  traitaient 
les  Actiones  de  Manilius  et  les  formulaires  utilisés  i)ar  Cuton  •, 
surtout  si  Ion  remarque  que  \'arron,  —  écrivant  sur  le  même  sujet 

(|uod  cisdem  rcl)iis  in  cmpliunc  doniiiium  iiiulaiit,  ut  in  Mainili  atlionilìus  suiil 
|>erscrip(a.  Ki:il,  I,  p.  245. 

'  L'édition  princeps  donne  la  leçon  M;inilius  dans  los  trois  passafjes.  La  collation 
dA.Niii•.  Poi.iTiK.N-  donne  Mitiiilibus  dans  le  premier,  .U.'i;îiî7î  dans  le  second  et  le  troi- 
sième. Le  Codex  l'arisinux  d(inne  Mainilibiix  dans  le  premier.  Marnili  dans  le  second. 
Mamilli  dans  le  troisième,  etc.  Κκιι,  pense  (Coinmentarius  in   \'arronis  rerum  rtis- 
ticarum   lihrtts  très,   Lipsiae,   1891,  p.  i55),  que   le  manuscrit  de    Florence  portail 
Mainiliiis,  mais  que  c'était  là  un   lapsus   pour  Manilius.   De  même  certains  manu- 
-;(  rits  du  De  lingua  Ialina  de  V.vhiion,  en  rapportant  la  célèbre  définition  du  nexum 
\  II.     io5    :    Nexum     Manilius    scribit...    etc.).   substituent   Mamilius    à    Manilius 
tf.  'ferenti   Varrnnis  île  lingua  latina  guae  supenunt,  éd.  (»outz  et  Schirll,  Lip- 
ide,  1910,  p.  121). 
'  (!ic.,  De  oral.,   I,  58,  246  :  Née  quisquani  est...  qui.  si  iam   sit   ediscendum  sibi 
nliquid,  non  Teuerum  Pacuvii  malit,  quam  Manilianas  venalium  vendendorum  le^es 
edisrere. 
^  1'ai:ivus,  né  en  534  (^=  220),  mourut  peu  avant  624  (=  i3o).  S«:n.\>v,  I,  i  ^.  p.  i3o. 
*  Nous  écartons  donc,    au  moins  pour  partie,   la  conjecture  île   λ'οκίτ,  Hiimische 
Rechtsgeschichte,   I,  p.  63S,  n.    3i,  pour  qui   Caton   aurait  tiré  ses  formulaires  des 
Triperlila  de  S.  .Ki.irs.  Nous  croyons  (|u'en  réalité  il  a  inséré  sur  un  premier  fonds 
de  dispositions,  de    source  inconnue,  un  certain    nombre  de  clauses  tirées  du  for- 
mulaire de  M.vMi.ns. 

'  Le  recueil  de  Mammus  ciintenaÎt.  dit  Cicmio>,  «les /cjfes  venaliiim  ventiemloruni, 
ce  qui  comprend  non  seulement  des  formulaires  do  ventes,  au  sens  moderne  du 
mol,  mais  aussi  des  formulaires  de  localiones.  (^ar  l'ancienne  locatio  romaine  η  est 
qu'une  vente  faite  au  profit  d'un  redemplor.  \oy.  Fiìstii,  V•  Vendiliones 
(Ed.  Muei.LKi«,  p.  376;  éd.  Th.,  p.  574)  :  Venditiones  olim  diccbantur  ccnsorum 
locationes  ;  quod  vclut  fructu»  locorum  publicorum  venibanl.  (".f.  Gaiis.  //ni.,  III. 
145 ;  MoMMSK.N,  Die  riiinischen  Anfange  von  Kauf  unti  Miethe.  Zeitschr.  der  Saligni/- 
Sliftung,  \'\  (i885),  H.  Λ.,  pp.  260  ',£75,  notamment  pp.  264  et  sqq.  :  Mamok.  l'fan- 
drecfitliihe  i'ntersuchungen.  I  Zur  Geschiehte  der  ritmischen  Huptit/ick,  Hreslau. 
1904,  p.   i35.  Cantra  Hhchma.nn,  Kauf,  I,  p.  426. 
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que  Galon,  — a  souvent  puisé  aux  mêmes  sources  que  son  devancier'. 
Quant  aux  hésitations  de  la  tradition  sur  la  forme  exacte  du  nom  de 
notre  auteur  (Maniais,  Maniliiis  ou  Maniilius),  elles  ne  constituent 
pas  un  obstacle  à  l'identification  proposée,  puisque  nous  savons 
avec  quelle  facilité  les  copistes  prennent  lune  des  formes  pour 
l'autre  -.  Concluons  que  l'un  des  Manlii  consultés  par  Caton  devait 
être  un  jurisconsulte,  auteur  d'un  recueil  a'Acliones. 

Parmi  les  Manlii  ou  Manilii  jurisconsultes  du  vi'  et  du  début 
du  vu•'  siècle^  deux  noms  ont  surnagé  :  l'un  est  celui  de  T.  Manlius 
Torquatus,  cos.  SHg  (=i65•'^);  l'autre  celui  de  M'  Manilius, 
COS.  6o5  (149).  1  un  des  trois  prudents  qui,  au  dire  de  Pomponius, 
ont  fondé  le  droit  civile  Ni  l'un  ni  l'autre  n'a  porté  le  prénom  de 
Lucius^.  Mais,  outre  qu'il  faut  se  défier  des  erreurs  si  fréquemment 
commises  par  les  copistes  dans  la  transmission  des  prénoms,  on  doit 
remarquer  que  Caton  avait  reçu  des  conseils  de  toute  une  famille  de 
Manlii.  L'un  d'eux,  portant  le  prénom  de  Titus  ou  de  Manius, 
avait  pu  rédiger  des  formulaires  applicables  à  un  domaine  que 
désignait  le  nom  de  son  paterfamilias  (fundiis  L.  Manlii).  Mais 
comment  choisir  entre  T.  Manlius  et  M'  Manilius?  Rien  de  plus 
aventureux.  La  plupart  des  auteurs  admettent  avec  assurance  que 

'  Voy.,  entre  autres,  Gextii-li,  De  Varronis  in  libris  rerum  riisiicariim  aiulo- 
ribiis  (Sludi  italiani  di  filol.  classica,  XI),  1908,  p.  i63. 

-  Nous  avons  déjà  réuni  quelques  témoignages  sur  la  permutation  des  graphies 
Manilius  et  Manlius  (Supra,  p.  25o,  n.  i  et  2),  et  sur  la  permutation  des  graphies 
Manilius  et  Mainilius  fSupra,  p.  25 1,  n.  1).  Joignons  y  les  témoignages  suivants  :  Le 
nom  du  sénateur  L.  Manilius.  auteur  de  l'histoire  de  l'oiseau  Phénix  publiée  en 
657  (^97),  est  orthographié  Manilius  par  Varron  (L.  L.,  λ'ΙΙ,  i6  et  28)  et  par 
d'autres;  Manlius  par  le  même  'Varron  (λ',  32);  et  Maniilius  par  Pline,  '//.  N.,  X, 
4,  et  peut-être  aussi  par  'Varuox,  L.  L.,  λ'ΙΙ,  io5,  si  l'on  admet  la  très  ingé- 
nieuse conjecture  de  M.  Kledi.kr,  Krilische  Benierkungen  zum  Xexum.  Zeitschr. 
der  Savigny-Slif'lun(j,  ΧΧλ'  (igoi^  R.  Α.,  p.  aSy,  i.  Λ'ον.  Schanz,  I,  2^,  1909, 
pp.  δο7-5ο8.  On  trouve  les  mômes  hésitations  en  ce  qui  concerne  le  nom  du  juris- 
consulte .]/'  Manilius  (cos.  6o5  .  Le  manuscrit  d'OHos.,  IV,  22,  1,  lui  donne  le  nom 
de  Manlius.  De  même,  toute  la  tradition  l'ondée  sur  Titi>Live  (et  en  dernier  lieu 
VEpilome  Livii,  récemment  publié  dans  les  Papyri  d'Oxyrhynchos.  Cf.  Kor.\ema>x, 
Die  neue  iJvius  Epitome.  Beitriiçfe  zur  Alten  Geschichle,  II,  1904,  p.  22.  1.  88) 
l'ajjpelle  .W  (et  non  M')  Manlius.  Enfin  Ectrope,  IV,  10,  1,  l'appelle  même  L.  Man- 
lius, ce  qui  co'incide  exactement  avec  les  données  fournies  par  Cato.n,  mais  ce  qui 
s'explique  peut-être  par  une  confusion  des  prénoms  des  deux  consuls  de  6o5  ;=  149), 
L.  Marcius  Censorinus  et  M'  Manilius. 

3  Vai..  Max.,   V,  8,  3.   Kriehkh,  Quellen',  J).  60,   n.  27. 

*  Pompon.,  î"  singulari  enchiridii,  Dig.,  I,  2,  fr.  2,  39. 

'-  Voy.  toutefois  le  texte  J'Eitmope  cité  supra,  n.  2. 
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M  Manilius  est  l'auteur  des  Atiionr^s,  mais  sans  appuyer  li'ur  con- 
viction (I  un  commencement  de  preuve'.  \ous  ne  voyons,  quant  ;i 
nous,  que  deux  raisons  de  décider  en  sa  faveur,  et  doux  raisons 
extrêmement  ténues  et  frai^iles.  Dune  part  nous  savons  (jue 
M  Manilius  avait  un  petit  domaine  sur  le  territoire  de  Labicum-, 
c'est-à-dire  dans  une  région  contigue  au  pays  d'origine  de  Caton 
(Tusculum).  Cicéron  semble  d'ailleurs  le  rej^arder  comme  possédant 
une  certaine  expérience  des  choses  agricoles.  D.ans  le  dialof^ue  I)e 
Jiepublica,  c'est  lui  qu  il  fait  prendre  à  témoin  par  Scipion  quand 
celui-ci  émet  une  allirmation  relative  à  la  praticjue  rurale '.  D  autre 
part,  le  prénom  de  Manius  est  celui  d'un  des  auteurs  des  recettes 
recueillies  par  Galon  :  si  le  Manius  à  qui  il  s  adresse  au  chapitre  i  ^  ι , 
ou  h'  Manius  Pcrcennius  de  Nola  quii  cite  au  chapitre  l'u,  se 
confond  avec  1  un  des  Maniii  mentionnés  plus  loin,  nous  avons  là  im 
Manius  Man(  ijlius  '  dont  l'ulentilication  avec  le  consul  de  ()o5  ne 
fait  pas  de  dilTiculté.  Mais,  pour  en  arriver  là,  il  faut  supposer  résolues 
en  notre  sens  une  série  de  questions  délicates  qui  en  réalité  parais- 
sent aujourd  hui  peu  susceptibles  de  solutions  fermes.  Aussi  no 
présentons  nous  ces  dernières  conjectures  que  sous  les  plus 
expresses  réserves. 

'  Ki:it.,  II,  p.  i55;  Bhicmeh,  I,  p.  aï  :  «  Quin  Maniliananim  vciialium  vendciido- 
rum  lepum  vcl  Maiiilii  actioniiin  auctor  sii,  dubitari  ncquil...  »;  ΤΕΐ•ΓΚΚΐ.-$ειηλ  λπβ, 
Gtsch.  lier  rôin.  Lilenilur,  \'\  -i  i33.  i;  S.vMn,  Vurroiiian.i,  I,  p.  aoS  :  Kvf.iii.kb,  î*  c", 
p.  »57,  I  ;  (".OSTA,  Siori.i  lielle  fonti,  p.  Ί9,  4;  \'oicìt.  Λ'//  T.ifeln,  I,  p.  i35,  3i  :  Vr.n- 
BiM,  Storia  (ielle  fonti,  p.  a8  :  Hm  \-^-Lb.m:i.,  Geschichte  uikI  Qiiellen  des  nimisrhen 
Redits  ( Em-yclopiidie  tier  /fer/Wsicisseiisr/i.-i/"/''  d'IIoLTZFMioMKK-Kniii.Kn.  I),  p.  ii5; 
JoKn-i,  Hôm.  Iterhtsii'issens(  hnft,  I,  p.  88,  5;  III  s<:iiki:-Si:(:kbi.-Ki  biii.kii,  I,  p.  5,  3  : 
Lk>ki,.  P.ilinifenesia,  I,  col.  589,  n'•  1-4.  Havh;h.\,  /  nionument,i  ili  Manilio  e  il  îhs 
Paftirianuni  (Scritti  (jiuridici,  I,  1909),  p.  66,  suivi  par  Kirp,  Geschichle  <ler 
Qtiellen',  1909,  p.  101,  i3,  croit  même  (|uc  le  Inaile  de  droit  civil  compose  par 
M'  Mamlii  s  I Monumentai  comprenait  le  recueil  des  Actiones.  Avec  quelques  Ικ-si• 
latioiiH,  Khi  i'.<ii:ii,  C"?//en*,  p.  61. 

«  Cl.:.,  Parali  ,   \  I,  3,  5o. 

»  Cic  ,  De  Itepnhl  ,  V,  3. 

•  En  admcllant,  <Ians  le  second  ca?.,  que  Penennius  soil.  non  un  noinen  <ienlili- 
ciuni,  mais  un  C4H/nonien.  Mais  cesi  peu  proLahie.  l'errenniiis  est  nnrnialcmcnl 
un  ^'enlilice.  Cf.  les  textes  épi};rapliiques  cités  stipr»,  p.  247.  4.  .Vu  surplus.  le 
Manias  du  c.  rjt  de  ('.ati>!«  ne  doit  pas  cire  le  môme  personnage  que  le  Manius 
Percennius  du  c.  i5i.  (le  «lernier  habile  Nola  en  Campanie,  à  IKsl-Nord  Ksi  de 
Naples).  Le  premier,  au  contrain•,  <^  qui  l'on  prescrit  de  faire  les  siiovelaiirilia  pour 
un  domaine  situe  san•  doute  dans  le  Latium,  doit  liahiter  plus  pris  de  ce  domaine. 


CHAPITRE    VI 

LA   LOI   ATINIA 


S  I.  Le§  textes  qui  ralliiclient  l'imprescriplibilité  des  res  fu rtiv.ie  aiix  Douze 
Tables.  —  ϊ  a.  Le  texte  de  la  loi  Atinia  rappijrtc  par  Auiu-Gclle  (d'après 
Ni^'idius  Fi^rulus).  —  §  3.  I.a  date  et  l'auteur  de  la  loi  Atinia.  —  §  4. 
Autres  tt-moifinapes  sur  la  loi  Atinia.  —  J  5.  La  loi  Atinia  ne  vise  que 
les  ch(»ses  soustraites  res  siihrepiae'.  —  §  6.  Application  de  celle  idée. 
L'usucapion  du  </ien5.iuri/.s. — §7.  Le  sens  des  mots  .leterna  auctorilas  es(o. 
—  §  8.  la  loi  Atinia  ne  touche  pas  à  laction  aucloritalis.  —  ί  g.  Kssai 
de  restitution  du  texte  de  la  loi  —  !;  10.  La  reversio  nd  eiiin  cui  suhrep- 
luni  est  et  la  reversio  Λ1Ι  doniinum.  —  §  11.  Les  rapj)orts  entre  la  loi 
Atinia  et  les  Douze  Tables.  —  §  12.  Incvistence.  dans  les  Douze  Tables, 
d'un  précepte  sur  rimprescri|)tilité  des  res  fiirlivne. 


Dans  toute  1  liistoire  du  dioit  privé  romain,  on  ne  rencontre 
guère  de  préceplt•  juridique  plus  important  (jue  celui  qui  prohibe 
l'usucapion  des  choses  volées.  Il  domine  non  seulement  la  théorie 
du  fur/ Il  m,  mais  encore  celles  de  l'usucapion  et  de  la  possession, 
et.  par  là,  celle  de  la  propriété  prétorienne.  Malheureusement  les 
origines  en  restent  fort  obscures,  et  la  tradition  qui  s'v  rapporte 
I     est  pleine  de  lacunes,  d'éfiuivoques  et  de  contradictions. 

L  une  des  plus  grosses  difficultés  j)rovii'nt  tle  ce  que  ce  précepte 
se  rattache,  semble-t-il,  à  deux  sources  législatives  dilférentes  :  les 
Douze  Tables,  dune  part,  et  une  loi  .\tinia,  de  date  incertaine, 
d'autre  part.  II  importe  de  considt'-rer  de  près  les  textes.  Nous 
ι  royons  utile  de  les  répartir  en  deux  masses  indépendantes,  l'une 
comprenant  tous  ceux  où  le  précejite  est  rattaché  aux  Douze 
Tables,  l'autri',  tous  ceux  où  le  précepte  est  rattaché  à  la  loi  .Vtinia. 
(^e  procédé  entraîne  des  répétitions,  puis(jue  certains  témoignages 
mentionnent  à  la  fois  les  deux  sources.  Il  a  du  moins  l'avantage  de 
jeter  un  peu  de  clarté  dans  un  débat  obscur. 
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A.  Loi  des  Douze  Tables. 

Les  témoig'nages  sont,  dans  Tordre  chronologique,  les  suivants  : 

i•*  Julien  (7.  XLIV  Digestorum)  : 

Non  solum  bonae  fidei  emptores,  sed  et  omues,  qui  possident  ex 
ea  causa,  quam  usucapio  sequi  solet,  partum  ancillae  furtivae  usu 
suum  faciunt,  idque  ratione  iuris  introductum  arbitror  :  nam  ex 
i|ua  causa  (|uis  ancillam  usucaperet,  nisi  lex  duodecim  tubula- 
rum  vel  Atinia  obstaret,  ex  ea  causa  necesse  est  partum  usucapi, 
si  apud  eum  conceptus  et  editus  eo  tempore  fuerit,  quo  furtivam 
esse  matrem  eius  ignorabat'. 

2"  Gains  (Inslitutes,  II)  ; 

45.  Sed  aliquando  etiamsi  maxime  quis  bona  fide  alienam  rem 
possideat,  non  tamen  illi  usucapio  procedit,  velut  si  quis  rem 
furtivam  aut  vi  possessam  possideat;  nam  furtivam  lex  XII  Ta- 
bularum    usucapi  prohibet,  vi  possessam  lex  Julia  et  Plautia, 

49.  Quod  ergo  vulgo  dicitur  furtivarum  rerum  et  vi  possessa- 
rum  usucapionem  per  legem  XII  Tabularum  prohibitam 
esse,  non  eo  pertinet,  ut  ne  ipse  fur  (juive  per  vim  possidet  usu- 
capere  possit  (nam  huic  alia  ratione  usucapio  non  conpetit,  (juia 
scilicet  mala  fide  possidet)  ;  sed  nec  uUus  alius,  quamquam  ab  eo 
bona  fide  emerit,  usucapiendi  ius  habeat'-. 

3"  Justinien  ( Institules)  : 

II,  6,  2  :  Furtivae  quoijue  res  et  quae  \'\  possessae  sunt,  nec  si 

'  Dig.,  41,  3,  fr.  33,  pr.  Lejiei,,  Paling.,  I,  p.  436,  n"  614.  Cf.  Ui.pian.,  /.  ΛΊ7  ad 
Edicl.,  Diff.,  6,  2,  fr.  11,  4  (Lenel,  Paling.,  II,  p.  5i4,  n"  674)  : 

Ulpian.,  l•'  XVI  ad  Ed.  lui.,  l•  XLIV  Dig. 

Item  Iulianus  generaliter  nani    e.v  qua  causa  quis  ancillam   usu- 

dicit,  ex  qua  causa  matrem  caperei,  nisi    lex   duodecim  labu- 

usucapere  possem,  la  ru  m     vel    Atinia    obslaret,   ex 

si    furtiva  non  esset,  ea  causa  necesse  est   partum  usucapi, 

ex  ea  causa  partum  me  si  apud   eum    conceptus  et    editus  co 

usucaperc,  si  furtivam  tempore     fuerit,    quo     furtivam     esse 

esse  matrem  i^^norabam.  matrem  cius  ignorabat. 

Sur  la  contradiction  apparente  des  deux  derniers  membres  de  plirase  (  si  apud 
eum  concept  11.1,  etc.  et  si  furliatni  esse  mutrem  ignurabam).  voy.  Αριίετολ,  l'ru- 
priélé  prétorienne,  I,   p.  262,    10. 

-  Sur  les  sources  de  ce  texte,  voy.  Kmei•,  (ìai  Instiliitiiìnuni  commentariiis 
secundus,  §§  1-96,  léna,   1912,  pp.  i5-i6. 
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[iraedicio  longo  tempore  bona  liilc  possessae  fuerint,  usucapì 
possunt,  nam  lurlivaruni  rciuiii  Icx  duodi'cirn  tahularum  et 
lex  Aliiiia  inliil)i't  usuca  [)ionein.  vi  possessaruni  Icx  Julia  et 
Plautia. 

.{.  (Juod  autem  dicluiu  est  lurlivaium  et  vi  possessarum  rt-ium 
usucapionem  per  K'geni  prohihitam  esse,  non  eo  pertinet,  ut  ne  ipse 
fur  ((uive  per  vini  i)ossidet  usucapere  possit,  nam  his  alia  ratione 
usucapio  non  competit,  quia  scilicet  mala  lide  possidi'nt,  sed  ne 
ullus  alius,  quamvis  ab  eis  bona  fide  emerit  vel  ex  alia  causa  acce- 
perit,  usucapiendi  ius  babeat. 

4°  Théopbile  [s\ir  le  même  passaj^e  des  Instilutes* )  : 

OJôl  rà  furtiva  oC^ï  zx  vi  possessa,  oJil  $εχχε::ίχς  r,  ενκοσχετίας  ~χοχ- 
ορχμοίστ,ς,  καί  bona  fide  uo'j  vevo'JS'jyj.  Ά/λα  rà  uh  furtiva  ^ίΐ^χι  h.\  τών 
v(.ivrr.'~rìv ,  zx  0£  vi  possessa  ini  των  àxtv/îTtov  •  -'χώλ^σε  yxo  t/;v  usuca- 
piona  T'7>v  ulv  furtivwn  ó  dfu^ey.  χοίΧζο;  /.χι  ó  Atilios-  ν6υ.;ς,  τών 
51  vi  possessori  i  lulios  '  /.xì  Π/Λο'τίο;. 

La  filiation  de  tes  ténicn^naj^es  peut  se  déterminer  au  moins  en 
partie.  Le  tunKtignafce  de  Tiiéo{)bik•  a  sans  doute  pour  source  le 
passage  correspondant  des  Institutes  de  .lustinien  :  car  la  lei,on 
Atilios  νόμος  (au  lieu  d  Alinios  vra::)  ne  suppose  pas  l'emploi 
dune  source  distincte;  un  lapsus  suilit  à  l'expliijuer'.  Les  deux 
para^rapbes  des  Institutes  de  Justinien  paraissent  être  de  simjiles 
remaniements  des  tleux  paragraplies  symétrirjues  de  Gains.  Ferrini 
avait  supposé'  ([ue  Justinien  s'était  servi  ici  de  passages  mainte- 
nant perdus  des  lies  ntllidinnuc  de  Gains.  M.  Zocco-Rosa  a  cri- 
ti((ué  justement  cette  hypothèse  ''.  Il  sufilt  de  confronter,  comme  il 
l'a  fait  lui-même,  les  passages  en  question  pour  lui  donner  raison, 
au  moins  dans  l'ensemble. 


'  InslUuliiiniiin  (/raera  /Mr.i/i/ir.ms  Theophilo  antecessori  vitlifo  tributa.  c<ì.  Κι:η- 
HiM  (Rcroliiii,   1884',   p.    i3i, 

•  Sir  lous  lcï«  miliiuscrils. 

'  Ut'UT  maiiuscrils  le  Codex  Mess.inensis  el  le  Cmicr  i.attrrnti.iniis,  F.WX,  1) 
donnent  ici  la  lcv<>n   'Ιούνιο;. 

•  Cf.  I>ihksI':>î,   Zirolf-TnCrl-l-rni/menle,  p.  5gi. 

■'  Ι'Ί'.κιιΐΜ.  Sulle  fonti  lìellr  hliluzinni  ili  Giustininno  (Mvinnrie  del  reale  ImììIuIo 
lomlinnln  ,  Milano.  189.1.  p.  iZ  ;  Sulle  fonti  delle  Istituziunt  di  (HusliniAnrt  liuti, 
dell' Istituto  di  dirittn  rom.ino}.  Home.    1901,  p.    56. 

•  ΖΐΜ•.<.ο-ΙΙη< V,  Imp.  luitintani  Instttuttonum  l'alingenesia.  I  (iatani.i,  19*8". 
pp.  ago  3oj>. 

L'.MV.    hi     L\ri.\.    —    III  VM.I.X  I    17 
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Gaius,  II,  4>  • 
Non  tamen  iili  usucapio 
procedil,  velut  si  quis 
rem  furtivam  aut  vi 
possessam  possideat. 


Nam  furlivam  lex 
XII  Tabularum 

usucapì  pro- 
hibet,  vi  [)ossessam  lex 
Julia  et  Plautia. 

Gaius,  II,  49  ■. 
Quod  ergo  vulgo  dicilur 
furtiva  rum  rerum  et  vi 
possessarum  usucapionem  per  logem 
XII  Tabularum  prohibitarïi 
esse,  non  eo  perlinet 
ut  ne  ipse  fur  qui  ve  per 
vim  possidet,  usucapere 
possit  (nam  buie  alia 
ralione  usucapio  non 
conpetit,  quia  scilicet 
mala  fide  possidet); 
sed  noe  uUus  alius, 
quamquam  ab  eo  bona 
fide  emerit, 

usucapiendi 
ius  habeat. 


Inst..  II,  6, 


Furtivae  quoque  res,  et 
quae  vi  possessae  sunt, 
[nec  si  praedicto  longo  tem- 
pore bona  fide  possessae 
fuerint    usucapì  possunl. 
Nam  furtivarum  rerum  lex 
duodecim  tabularum  [et 
lex  AtiniaJ  inhibet  usuca- 
pionem, vi  possessarum  lex 
Julia  et  Plautia. 

Inst.,  II,  6,  3  : 

Quod  autem  dictum  est 
furtivarum  et  vi  possessa- 
rum rerum  usucapionem  per  legem 

proli  ibi  la  m 
esse,  non  eo  pertinet 
ut  ne  ipse  fur  quive  per 
vim  possidet,  usucapere 
possit,  nam  bis  alia 
ratione  usucapio  non 
competit,  quia  scilicet 
mala  fide  possident, 
sed  ne  ullus  alius, 
({uamvis  ab  eis  bona 
fide  emerit  ^vel  ex  alia 
causa  acceperit  .  usucapiendi 
ius  liabeat. 


Au  point  de  vue  qui  nous  intéresse*,  il  n'y  a  k  signaler,  comme 
diiTérences  notables  entre  l'original  et  la  copie,  que  l'addition,  chez 
Justinien,  des  motse/  lex  Aiinia  et  la  suppression  des  mots  XII  Ta- 
hiilaruin.  Ces  deux  retouches  paraissent  avoir  pour  but  de  corriger 
certaines  erreurs  relevées  à  la  charge  de  Gaius  par  les  compilateurs-. 

(^uant  aux  sources  respectives  des  témoignages  de  Gaius  et  de 
Julien,  nous  ne  pouvons  les  identifier.  Gaius  se  serait-il  inspiré  de 
Julien•^?  C'est  peu  vraisemblable.  11  est  plus  probable  qu  il  a  puisé, 


'  .\  d'autres  points  de  vue,  on  pourrait  relever  l'insertion  de  la  proposition  nec 
si  praedivio  lonf/o  tempore  bona  fide  possessae  (iicrint  (Zocc.o-Rosa,  op.  cit.,  I, 
p.  3oo)  et  de  la  proposition  rei  ex  alia  causa  acceperit. 

-  Sur  les  rapports  des  deux  textes,  voy.  encore  Diuksun.  Zwiilf-TafelFragmenle, 
pp.  591-592. 

^  G.\irs  a  cite  deux  fois  Ji  ι.ικ>•  dans  ses  Instiltiles  (Kitting.  Alter  und  Folge*, 
p.  58;  Z.v.NZLCCHi,  Vocabolario  delle  Inslitnzioni  di  Gaio,  ν"  lulianus,  p.  5g). 
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directement  ou  imlirecleinenl,  ;i  la  même  source  que  lui.  l'U  cette 
source,  pour  deux  adeptes  de  l'école  sabinienne,  ne  peut  guère  être 
autre  que  la  tradition  de  cette  école.  Quoi  quii  en  soit,  on  retiendra 
dès  maintenant  que  le  plus  ancien  témoif^nage  qui  nous  soit  par- 
venu parmi  ceux  qui  attrilnient  aux  Douze  Tables  le  précepte 
prohibant  l'usucapion  des  choses  volées,  remonte  au  milieu  du 
if  siècle  de  notre  ère*. 


Β .    Loi   Λ/  i  η  i  n . 

Sur  la  loi  Alinia -,  nous  possédons  au  contraire  des  témoi^naj^es 
anciens,  qui  remontent  jusqu'au  νιΓ  siècle  l'.  C.  De  ce  nombre 
sont  ceux  de  Q.  Mucius  Scaevola  et  de  Cicéron.  Ils  permettent  de 
dater  la  loi  avec  une  approximation  suffisante,  et  d'en  fixer,  au 
moins  partii'llement,  la  teneur. 

Le  témoi<,'nage  de  Q.  Mucius  Scaevola  est  transmis,  de  seconde 
main,  par  Aulu  Celle  dans  ses  Nuits  Attiques  (XVII,  7)'.  Nous 
transcrivons  tout  le  chapitre. 

Legis  veteris  Atiniae  verba  sunt  :  Quod  subiujitum  e  ri  t.  eius 
rei  aeterna  aucloritas  esto.  Quis  aliud  puti-t  in  bisce  verbis 
quam  de  tempore  tantum  futuro  legem  loqui  ?  Sed  (j.  Scaevola 
palrem  suum  et  Brutun»  et  Manilium.  viros  adprime  iloctos,  fjuae- 
sisse  ait  dubitasseque,  ulrumne  in  postfacta  modo  furia  K'X  valeret 
an  etiam  in  ante  facta  :  quoniam  «  subruptum  erit  »  utrumque  tem- 
pus  videretur  ostendere  lam  praeteritum  quam  futurum. 

Itaquc   V .    Nij^'idius,   civitatis    lîomanae  doctissimus.  su|)er  (hibi- 

'  Le  li\rc  4<  dc^  Uitfesla  de  Ji  i.ih.v  a  olé  tcril  apics  I  annt'c  14S.  I'ittim..  Alier 
unti  /•o/f/e',  p.  2Γ);  Giiivni•,  dans  \λ  Gnllinijische  (ielehrte  Anzeiije.  1910,  p.  253. 

•  Sur  la  loi  .\linia,  v<»y.  surloiit  la  consciencieuse  élude  de  M.  ììam>oi>o.  /^ 
reversio  ;itl  linminum  rlelle  cnxe  furtive  StuiU  sulla  lex  AUnia  .  Archivio  ijiuridicu. 
\\X\'  (i885\  pp.  161-238. Cr.au^si  U>THi(ii<fi./;\Rii-S(:iiiiiMBi<,  Antfiihrliche  Entuicke- 
luiuf  lier  fjexnmmlen  Verjiihrungslehre^.  Leipzig:,  i858.  I,  pp.  i88-a34  ;  .\.\τ.  Pil- 
lasi•-•. Ali  Ifijem  Alini.im,  sive  fie  rei  furtivae  i>rohihil;i  usuc.-ipione  (dan^  Otto, 
Tlms.iiirus.  ÎV,  pp.  327-345);  l)i:  Hiìtks.  Ad  letjem  Atiniam,  luliam  et  Pluuliam 
'iliiiis  ΜκκκΜ.ν.Ν,  Snvus  Thesaurus  jurit  civilis  et  cannniri,  ΜβμβΓ•('.οηιι(ηηι.  VI. 
pp.  47•*  et  sqij.);  I)itm\ii,  i.'omm.  iuriil.  lei/is  Atiniae  de  rerum  furtir.irum  uiuci- 
pinne  hisloriam  et  inlerprelationem  cnnlinens,  IIckIcIIhtv•   ι•*ιΛ. 

'  (tKLt.ii  Soitium  nlticirum  libri  X\  po^i  Maiitimm  IIkiitî  cdi<lil  Caiioi  i  >.  Homi  κ, 
M,  igo3,  p.  7.1)3.  RiiKMiit,  I.  p.  23,  .^;  p.  2'i.  5;  p.  33.  4;  p.  9g,  5  a;  lit»  iuk-Sb•  κη - 
Κι  lini:».   Ι'•,  ρ,  6.  ij;   ρ,   17.  3. 
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latione  hac  eorum  scripsit  in  tertio  vicesimo  grammaticorum  com- 
mentariorum ,  Atque  ipse  quoque  idem  putat  incertain  esse  tem- 
poris  demonstrationem,  sed  anguste  perquam  et  obscure  disserit, 
ut  signa  rerum  ponere  videas  ad  subsidiuni  magis  menioriae  suae 
quam  ad  legentium  disciplinam.  Videbatur  tamen  hoc  dicere 
suum  verbum  et  <C«  est  »^  esse  et  «  erit  »  :  quando  per  sese 
ponuntur,  habent  atque  retinent  tempus  suum  ;  cum  vero  praeterito 
iunguntur,  vim  temporis  sui  amittunt  et  in  praeteritum  conten- 
dunt.  Cum  enim  dico  :  «  in  campo  est  »  et  <<  in  comitio  est  ». 
tempus  instans  significo  ;  item  cum  dico  «  in  campo  erit  »,  tempus 
futurum  demonstro  ;  at  cum  dico  :  «  factum  est  »,  «  scriptum 
est  »,  «  subruptum  est  »,  (juamquam  α  est  »  verbum  temporis  est 
praesentis,  confunditur  tamen  cum  praeterito  et  praesens  esse 
desinit.  «  Sic  igitur  »  inquit,  «  etiam  istud,  quod  in  lege  est  :  si 
dividas  separesque  duo  verba  haec  «  subruptum  »  et  «  erit  »,  ut 
sic  audias  «  subruptum  <<erit>>  »  tanquam  «  certamen  erit  »  aut 
«  sacrificium  erit  »,  tum  videbitur  lex  in  postfuturum  lo({ui;  si 
vero  copulate  permixteque  dictum  intellegas,  ut  <<  subruptum 
erit  »  non  duo,  sed  unum  verbum  sit  idque  unituni  *  patiendi  decli- 
natione  sit  tum  hoc  verbo  non  minus  praeteritum  tempus  ostenditur 
quam  futurum.  » 

Ce  texte  nous  révèle  une  difficulté  qu'avait  soulevée  l'interpré- 
tation grammaticale  de  la  loi  Atinia.  Celle-ci  prohibait  l'usucapion 
des  choses  soustraites.  Mais  les  termes  qu'elle  employait  (=  r/uod 
subruptum  erit)  ne  présentaient  pas  une  clarté  suffisante.  S  appli- 
quaient-ils seulement  aux  soustractions  commises  depuis  que  la  loi 
était  en  vigueur,  ou  s  appliquaient-ils  aussi  aux  soustractions  anté- 
rieures, et  la  loi  rétroagissait-elle?  Les  prudents  et  les  grammairiens 
n'osaient  pas  se  prononcer.  Les  mots  quod  subruptum  erit  pou- 
vaient s'entendre,  pensaient-t-ils,  aussi  bien  du  passé  que  du  futur; 
on  pouvait  les  traduire  aussi  bien  par  ce  (/ni  aura  clé  soustrait  que 
par  ce  qui  sera  soustrait'-. 

On  reconnaît  facilement  les  sources  de  ce  passage.  Aulu-Gelle 
l'a  tiré  du  vingt-troisième  liΛ•re  des  Commcntarii  grammatici  de 
P.   Nigidius  Figulus,  théologien  et  grammairien   contemporain  de 


'  Kl  ΝΛΙΟΙ.Ι  :  itaque  finita. 

-  Cf.  Riiìm.v.\k-Lbj.vy,  Synlaxe  latine',  i<jo8,  p.  21U. 
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GiciTon.  (jui  fut  préteur  eu  6^β  (=  Γ)8)  et  mourut  en  jotj  (=  4•'»  '. 
Il  y  a  pris  tous  les  élénients  de  son  cliapitre,  les  uns  textuellement 
transcrits,  et  les  autres  aisément  reconnaissables  à  travers  son  adap- 
tation :  tel  est  l'avis  unanime  des  philolo<^ues  qui  ont  étudié  les 
sources  auxquelles  il  a  puisé,  ainsi  que  ses  procédés  habituels  de 
citation  et  de  démarquaj^e -.  Aulu-Gelle  η  a  donc  cité  ici  Q.  Mucius 
Scaevola  (|ue  de  seconde  main,  d'après  Nigidius  Fij^ulus.  C'était 
().  Mucius  <|ui  rapportait  dans  un  de  ses  ouvraf^es  (libri  iuri.t  civi- 
lis'/j  les  perplexités  de  1*.  Mucius  Scaevola,  son  père  (préteur 
6i8  =  i'M'î;  COS.  ÎÎ'ii  =^  l'y.i),  de  M.  .lunius  Brutus  (  iin  du  vi•^  siècle 
U.  C.)  et  de  M  Manilius  (cos.  (j<)5  =  •49)•  Les  connaissait-il  par 
tradition  orale,  ou  en  avait-il  trouvé  la  mention  dans  (juelque  écrit 
de  son  père?  Nous  ne  le  savons  pas  sûrement.  Mais  le  texte  paraît 
favorable  k  l'idée  dune  tradition  orale. 


On  lire  hahiluflicniont  '  arj^umont  de  ce  témoi[i;naj,'e  pctur  t-tahlir 
(juc  la  loi  Atinia  était  récente  au  temps  dr  Manilius  et  de  lîrutus,  et 
que,  par  conséquent,  elle  doit  dater  de  la  lin  du  xi"  siècle  U.  C.  : 
car  les  discussions  sur  la  rétroactivité  d  une  loi  ne  se  comprennent 
([ue  dans  la  période  qui  suit  immédiatement  la  mise  en  vi-^ueur 
de  la  loi.  La  cDiiclusion  est  valable;  encore  a-t-elle  besoin  d'être 
précisée  et  dévcloj)pée.  Car  on  né^'-liij^e  de  leniarquer  que  J.  Hrutus, 
M  Manilius  et  P.  Mucius  Scaevola  ne  s'étaient  pas  prononcés  sur  la 
solution  à  donner  au  dt'-bat  (=  y>a//r//i  suum  et  liniliiin  et  Mani- 
liitni...  f/  iinrsisse  ni/  <1  u  hi  I  assof/  ne) ,    et  (|ue   Ni^idius  Fij^ulus, 

'  S<;iiA\/,  (iesch.  der  nini,  l.iirr.iiiir.  I,  ?.■■.  |>p.  419-4*2;  Finviuii,  (jraimnalie.Te 
roimnm•  frn;f menta,   I,  |)p.  i58-i6i. 

'  Mehh.in, /)ic  Ci7icr/iic//u»(/e  niul  Qurllenhennlziini/  Ji's  Λ  (ìelliiis  in  Jeu  .SHiles 
.{Iticiie  (Jahrii.  de  ΡΊ,βγ.κι:ιηι:.\.  <iii|i|)..  III.  iSlio  .  p.  64S;  Kiibt/sciimi:!!,  De  Λ.  Gellii 
fitnlilnis.  I  De  aiirlorilnit  .{.trellii  (/r.im/Ha/iVjs  (Diss.  (ìrcifswald,  Posnaniap,  ι8βο, 
pp.  H;  40;  Γ).'»;  DiUKSKN.  Die  AiisziiriP  nu.i  lien  Schriflen  der  rûmischen  Jiethixijelehr- 
len  in  <len  Modes  Allicae  ilex  Λ.  (ìellius  Uinlerlassene  Schriflen,  I.ip-iae•,  1S71). 
I,  p.  47;  HisKR.  De  A.  (iellii  .Vorin/m  .Mticarum  ftinlihiis  tfu.textionrs  srlerl.ir 
(Diss.  \rnlislav),  Glacint-,  |H83.  p.  66:  Kokiikkî,  De  /'.  Sujfiin  htijulo  ..tpHa  duo 
(Dise.  Leipzig),  (".iii>ur(îi,  1H87;  SwonnnA,  /'.  Sii/idii  Fiijuli  ojiernm  relnitiiae.  \'in- 
(Johonnc,  iHS;),  p.  73  cl  fr.  34;  llusirs,  Praef.  d»•  m. m  »-(iition  il.Vi  1  i-t»i  1 1.1:.  p.  i.iv; 
Fltîaiiii.i  (II.),  (irainniaticae  romamie  fragmenta,  I.  pp    i63  164 

'  \ny.  entre  nutros  Pkiimck,  Ijibeo,  M,   1'.  ρ    3i'>.  n.  2  et  3  ;  K\iuo\%a,  Il    "    '• 
II,  i>.  407  ;  GiiiAiiK,  Manuel'^,  p.  3o8,  4. 
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près  d  un  siècle  après  eux,  tenait  encore  les  deux  interprétations 
du  texte  pour  également  plausibles  (=  ijjse  quoque  idem  putat 
incertain  esse  temporis  demonstrationem)  :  de  sorte  qu'on  se 
demande  à  bon  droit  si  une  question  non  résolue  cent  ans  après 
l'époque  où  elle  présentait  un  intérêt  pratique  n'est  pas  une  ques- 
tion purement  académique,  et  si  Brutus,  Manilius  et  Scaevola  ne 
pouvaient  la  traiter  comme  telle  à  propos  d'un  texte  législatif 
ancien  '.  En  réalité,  ce  raisonnement  porterait  à  faux.  Rien  de  plus 
naturel,  pour  ^sig•idius  Figulus,  philologue  et  archéologue,  que  de 
s'intéresser  rétrospectivement  à  une  curiosité  grammaticale,  à  une 
époque  où  la  pratique  ne  s'y  intéressait  plus.  Mais  rien  de  moins 
naturel  pour  des  prudents  tels  que  Brutus,  Manilius  et  Scaevola. 
hommes  de  réalisations  immédiates.  En  fait,  la  pratique  du  vu*  siècle 
a\'ait  résolu  la  difficulté  signalée,  et  elle  avait  condamné  linterpré- 
tation  rétroactive  de  la  loi.  Nous  en  avons  la  preuve  dans  un 
passage  de  la  seconde  action  contre  Verres  (composée  en  685 
=  69)-.  Ce  passage  développe  un  des  nombreux  griefs  qu'avait 
soulevés  Verres  pendant  sa  preture.  Il  avait  notamment  rendu  un 
édit  en  la  forme  qui...  fecit  fecerit,  s'appliquant  donc  au  passé 
comme  à  l'avenir,  et  entraînant  elTet  rétroactif-'.  Orla  loi  elle-même, 
fait  remarquer  Gicéron,  ne  peut  retroagir.  «  Dans  la  loi  Voconia,  il 
n'y  a  point  fecit  fecerit;  dans  aucune  loi  on  ne  revient  sur  le  passé... 
Que  l'on  consulte  les  lois  A  ti  nia  et  Furia,  la  loi  \Oconia  déjà 
citée,  et  toutes  les  lois  de  droit  civil,  on  trouve  que  ces  lois  ne 
disposent  que  pour  l'avenir  : 

In  lege  Voconia  non  est  /ec/V,  fecerit ^  neque  in  ulla  praeteritum 
tempus  reprehenditur...  De  iure  ..  civili  si  quis  novi  quid  instituit, 
is  non  omnia,  quae  ante  acta  sunt,  rata  esse  patitur?  Cedo  mihi 
leges  Atinias,  Furias,  Fusias,  ipsam,  ut  dixi,  Voconiam,  omnes 
praeterea  de  iure  civili  :  hoc  reperies  in  omnibus  statui  ius,  quo  post 
eam  legem  populus  utatur.    » 

'  Cf.  RiccoBOXo,  dans  les  Fontes  iiiris  romani  anteiustiniani,  ed.  Riccobono, 
Βαλ•ιει».\  et  Ferrini,  1909,  I,  p.  69. 

*  Cic,  In  Ferr.,  Actio  II,  1,  42.  108-109. 

3  Cic,  In  Verr.,  II,  i,  41,  107  :  Fecil,  fecerit!  Quis  umquam  edixit  islo 
modo?  quis  umquam  eius  rei  Ìrnudem  aut  periculum  proposuit  ediclo.  quae  neque 
post  ediclum  rcprehcndi  neque  ante  edicUim  providcri  potuil.'  L'édition  Okei  1 1 
sépare  par  une  virgule  les  verbes  fedi  et  fecerit.  Mais  il  nous  parait  certain  quii 
faudrait  supprimer  ce  signe  de  ponctuation. 
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La  loi  Atinia  dont  il  est  (juestion  ici  est  une  loi  de  droit  privé. 
Cela  résulte  à  la  foi  du  contt'xte  (  lejes  <!<•  iure  civili),  du  rap- 
prochement de  cette  loi  avec  les  lois  \  oconia  et  Furia,  et  enfin  du 
commentaire  de  Pseudo-Asconius  ; 

Cedo  niilti  ler/er.  .itinias  Furias  Istae  omncs  de  iure  civili  sunl, 
nildl  continent  criminum  capitaiium  publicique  iudicii*. 

El,  comme  nous  savons  par  ailleurs  que  la  loi  Atinia  de  rebus 
siibrupfis  avait  précisément  soulevé  une  question  de  rétroactivité, 
nous  admettons  sans  difliculté  (jue  c  est  d  elle  qu  entend  parler 
Gicéron.  Son  témoignage  établit  que  l'interprétation  non  rétroactive 
de  cette  loi  prévalait  dès  la  fin  du  vu''  siècU•,  au  temps  même  où 
écrivait  Nigidius  l'igulus.  Le  quod  subruptum  erit  de  la  loi  Atinia, 
comme  le  qui  fecerit  de  la  loi  Voconia-,  ne  se  référait  plus,  pour  les 
juristes,  qu'à  l'avenir,  et  Manilius,  Brutus  et  P.  Mucius  avaient  dû 
examiner  la  question,  non  par  curiosité  désintéressée,  mais  par 
nécessité  professionnelle. 

Xous  aboutissons  à  un  premier  résultat  :  la  loi  Atinia.  comme  la 
loi  Furia  (entre  55o  =  204  et  "^ì^vì  =  1^)91  '  et  la  loi  N'oconia 
(58Γι  =  ιΠ())*.  i[ue  Cicéron  citi'  à  côté  d'elle,  remonte  à  la  lin  du 
vi"  siècle  V .  (\.  i*ouvoiis-nous  tenter  une  localisation  plus  pn-cise? 

On  songe  dabord,  assez  naturellement,  à  s'aider  du  nom  même 
de  la  loi.  La  rjens  Aiinia  est  une  f/ens  plébéienne  d'où  sont  sortis  au 
νΓ  et  au  νιΓ  siècles  un  certain  nombre  de  personnages  connus. 
Parmi  eux,  nous  citi'rons  G.  et  M.  Atiiiius.  deux  des  chefs  de  la 
conjuration  des  Bacchanales"';  C.  Atinius,  tribun  militaire  en  Γ)ί)ο 
(-=  i(j4'',i;  C.  Atinius  Labeo,  tribun  de  la  plebe  en  .*»."t-  (  ^^  •*)7Κ  »^'1 
préteur  pérégrin  en  S^y  (τ=  ii)5j';    C.  Atinius  Labeo.  peut-être  lils 


'  PsF.ir)0-As<;o:«ius,  M.  Oiu:i.i.i  et  Haitkh  (Cickroms  opera,  l.  V,  2.  i833),  p.  ig-i. 

'  La  loi  X'oconia  devait  être  construite  sur  unsi  quii...  'fneril  ou  sur  un  (fui 
fec^.ril.  (^ela  résulte  du  ti-moigiiaf^e  de  Cickiiun  (In  Verr.,  Il,  1,42.  107)  :  Sanxit  in 
|)i>5lcrum  ^1.  e.  CJ.  X'oconius)...  ne  quis  heredcni  virvincni  neve  mulicrciu  f.tceret. 
Ili  lff;e  Voconia  non  est  fecit,  fecerit.  En  relraiisposuiit  au  sl^lo  direct  le»  mots 
sanxit  ne  ijiiix...  f.iceret,  on  aboutit  Δ  si  i/uis...  fecerit. 

^  (iiii.viui.  Manuel•,  p.  gai,  ?.. 

•  .IdHiiAN,  M.  Catonis  iir:ielcr  lihruiit  ile  re  ri/siic.i  ipiae  erl.-inl.  F.ip«inc,  iWîo, 
p.  I.WW;  CiiiiAitii.  Manuels  p.  820,  4 

'  I.iv.,  39,  17. 

•  Liv.,  34.  40. 

•  Li\..  'Λ2,  22  et  -'S;  33.  43•  et  43. 
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du  précédent,  préteur  en  Sicile  en  564  (^  •9")^;  G.  Atinius,  pré- 
teur en  Espagne,  en  565  (=  189)-;  et  C  Atinius  Labeo,  tribun 
de  la  plèbe  en  6^3  (=  i3i)•^  Entre  ces  divers  Atinii,  c'est  au 
tribun  de  55^  que  la  loi  Atinia  pourrait  le  plus  A-raisemblablement 
s'attribuer.  Beaucoup  d'historiens  n'ont  pas  hésité  à  conclure  en  ce 
sens '\  Nous  ne  les  suivrons  pas  dans  celte  voie,  dune  part  parce 
que  nous  ne  connaissons  pas  tous  les  Atinii  qui  ont  pu  occuper  des 
magistratures  à  la  fin  du  vi*"  siècle ',  d'autre  part  parce  que  la  loi  sur 
l'application  rétroactive  de  laquelle  discutait  P.  Mucius  Scaevola, 
préteur  en  618  et  consul  en  621,  peut  difficilement  remonter  jusqu'à 
Tannée  55j  :  on  ne  s'expliquerait  pas  que  ce  prudent  se  fût  fait 
une  place  dans  la  science  du  droit  dès  les  années  55j-56o  environ, 
et  qu'il  ne  fût  parvenu  à  la  preture  que  soixante  ans  plus  tard  !  La 
vérité  est  que  nous  ignorons  complètement  quel  Atinius  a  été  l'au- 
teur de  notre  loi. 

Reste,  sur  les  origines  de  la  loi  Atinia,  à  mentionner  un  dernier 
indice,  que  fournit  un  témoignage  de  Gicéron.  Seul,  à  notre  con- 
naissance, Voigt  Tacite'',  sans  chercher  d'ailleurs  à  en  tirer  parti. 
Malheureusement  cet  indice  est  tout  à  fait  conjectural;  on  n'en 
peut  dégager  aucune  information  sûre.  Il  s'agit  d  un  passage  de  la 
troisième  Philippique,  dans  lequel  Cicéron  défend  Octave  contre 
les  injustes  dédains  d'Antoine.  «  Antoine  reproche  à  Octave, 
dit-il,  l'origine  de  sa  mère.  Elle  est  d'Aricia'.  λ'ονεζ  quel  mépris  il 
affiche  pour  nous,  qui  sommes  tous  originaires  de  municipes  !... 
Quel  municipe  n'accablera-t-il  pas  de  ses  dédains,  celui  qui  fait  si 
peu  de  cas  d'Aricia?...  Et  pourtant,  c'est  de  là  (hinc)  que  nous 
sont  venues  les  lois  Voconia  et  Atinia  : 

Quod  autem  municipium  non  contemnit  is,  i(ui  Aricinum  tanto 

'  Lia.,  36,  4.5  et  87,  2. 

-  Liv.,  38,  35;  Sg,  7  et  21. 

^  Liv.,  Epit.,  Sg;  Pi.in.,  7,  45.  3. 

*  En  ce  sens  Pionits,  Ann.  Rom.,  II,  p.  255  ;  Rihoukf,  Πϋηι.  R.  G.,  I,  p.  72; 
Unterholzxrr-Schirmiîii,  Verjiihningslehre-,  I,  p.  igi  (suivis  par  Pernice,  Labeo, 
II,  I*,  p.  340.  3:  Paor.nstechek,  Die  riiinische  Lehre  vom  Eigenthum,  IIeidell)crg. 
i857-i85g,  II,   p.  217;  Voigt,  XII  Tafeln,  II,  p.  240;  Cry,  Insi.   juriJ.,  I',  p.  5o6j. 

'•'  Gandoi.fo,  l"  f",  p.   i65;  Girard,  Textes'•,  p.  32. 

•■•  Voigt,  XII  Tafeln,  II,  p.  241,  5o.  Cf.  Costa,  Cicerone  (jinreconsullo,  l•  c", 
p.  2i5,  n.  4. 

'  Sur  Aricia,  voy.  infra,  c.  λΙΙΙ,  §  3;  et  Di-ssai  ,  dans  le  Corp.  Inscr.  Lalin. 
ΧΙλ',  pp.  2o3-2o4  (et  les  inscrijJtions,  pp.  204-210  . 
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opere  despicit,  vclust.ile  anticpiissiiimm,  iure  fcederalum.  propiii- 
quitalc  paone*  iiniliinuin,  splendme  municipum  honestissimuin? 
Iliiic  Voconiae,  lune  Aliniae  le^^os  :  liiiic  multae  sellae  curules 
et  patruni  memoria  et  nostra  ;  lune  e(|uites  Romani  lautissimi  et 
plurimi'.  » 

La  leçon  Atininc  Ioì/cs,  domii'i•  par  Ics  mt-illfurs  manuscrits,  a 
l'té  admise  par  presque  tous  les  édit«'urs  des  Fhilippii^ui'S-.  La 
leçon  Scafnjdniae lf';/es  \donnuc  par  (juelijuos  manuscrits  de  sec<»nd 
ordre,  est  f^LMiéraicinent  rejetée.  D'aillt-urs,  ici  comme  dans  la 
seconde  Verrine,  le  noiìi  de  la  loi  Voconia  voisine  avec  celui  de  la 
loi  Alinia  :  coïncidence  qui  couliinie  la  leçon  communément  adoptée, 
ιΊ  ([ui  nous  amène  à  conclure  (ju  il  s'aj^it  bien,  dans  la  troisième 
l'hilippique  comme  dans  la  seconde  Verrine,  d'une  loi  de  droit 
privé,  et  non  de  la  loi  Atinia  de  trihunis  plebh,  à  laquelle  on  aurait 
pu  également  penser  ^ 

Ainsi  ce  texte  nous  fomiiit  une  information,  maiheureusenient 
j)eu  claire,  sur  les  origines  de  la  loi  .Minia.  1)  aj)rès  lui,  la  loi 
Voconia  et  la  loi  Atinia  viennent  d  Aricia.  (^u  est-ce  à  diie? 
.Vpparemmcnt  que  les  auteurs  ou  quelques-uns  des  auteurs  de 
ces  lois  étaient  originaires  d'Aricia  (soit  (ju'ils  y  fussent  nés.  soit 
qu'ils  y  habitassent).  11  fallait  d'ailleurs  que  les  personnages 
ainsi  visés  fussent  suflisamnient  connus,  et  leurs  origines  sufiï- 
samtnent  notoires,  pour  que  Cicéron  put,  à  cent  ans  de  distance, 
lancer  pareille  allusion  sans  avoir  besoin  de  la  développer  davan- 
tage. (  )n  sait  <|ue  la  loi  \ dconia  a  été  proposée  en  ."iS.")  par  le 
tribun  Q.  \Oconius  Saxa,  et  soutenue  par  Caton  le  Censeur'.  L'un 
de  ces  deux  hommes  serait-il  d'.Vricia  .'  On  l'a  conjecturé  pour 
\Oconius,  sans  autre  preuve''.  Cependant  le  renom  as.sez  mince 
dont  send)ie  avoir  joui   ce  magistrat  nous  fait    hésiter  à  croire   que 

•  Cic,  Phil.,  111.  (i,  i6. 

'  ^'oy.  pur  e\ein|)le  l'cilitioii  ((ni;iir,  IImtiii  et  ΙΙμλι.  Il,  2*  /l'iirici.  i85f>),  p.  laSa. 
cl  l'éilitioii  KiNc.  cl  Cl  viiK  Maikus  Tii.liis  Ciciiito,  l'hilippic  Oraliims  I.  Il,  III.  Γ, 
17/.  cililfd  liy  J"in>  II.    Kimì,  2'  édition    rovised   liv    .\.  <"..  Ciakk,  ()\furd.  njoS). 

■■  Il  s'agirait  alors  de  lu  loi  Scuiititiia  qui  réprime  Iji  pëdéraslic,  cl  dunl  nous 
.iNoiis  parlé  plus  haut  (P.  22.'»,. 

'  Sur  ielle  loi,   voy.  (În.i...   .\ .   .\..  .\|V.  8. 

'  Liv.,  Eitil.,  41  ;  {".n;.,  /Vo  H.tlho,  H,  ai. 

*  Saui-im.,  dans  ['liitlej:  Ιαμιιη  de  VOninnastiion  Tiilluniim  (Cic.  (tjter.y,  ëd  Chu  1 1,1. 
lUiTiu    cl    IImm.    Vin,    \•    Wtconia   .les.    p.    29'»;    1)ι•.«\γ,   dans    C    I.  l.  .    \\\' 
p.  ao3. 
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Gicéron  ait  pu  penser  à  lui.  Quant  à  Galon,  il  était  originaire  de 
Tusculum,  où  il  avait  sa  maison  familiale  ^  Tusculum  est  assurément 
très  proche  d'Aricia;  les  territoires  des  deux  municipes  sont  conti- 
nus-; toutefois  il  ne  se  confondent  point''.  A  prendre  le  témoignage 
de  Gicéron  au  pied  de  la  lettre,  on  arrive  difficilement  à  voir 
comment  la  loi  Voconia  peut  venir  d'Aricia.  On  n'y  arrive  pas 
mieux  pour  la  loi  Atinia  ^  Rien  ne  prouve  que  Tun  des  Atinii  que 
nous  connaissons  fût  originaire  de  cette  bourgade  '. 

Mais  faut-il  prendre  au  pied  de  la  lettre  le  témoignage  de  Gicéron  ? 
L'orateur  n"use-t-il  pas    d'un   argument   d'avocat,    tendancieux  et 

>  Drlmann,  Geschichte  Roms  in  seinem  Uehergange  von  der  republikanischen  ziir 
monarchischen  Verfassung,  V  (184 1),  p.  98,  n.  75. 

2  II  y  a,  à  vol  doiseau,  5  km.  5oo  entre  les  agglomérations  de  Tusculum  et 
d'Aricia.  λ'ον.  p.  ex.  la  carte  annexée  au  t.  ΧΙΛ'  du  Corp.  Inscr.  Latinarum. 

•i  CicÉKON  poursuit,  dans  le  passage  précité  de  la  troisième  Philippique  \6,  16)  : 
Si  Aricinam  uxorem  non  probas,  cur  probas  Tusculanam? 

*  Notons  cependant  une  coïncidence  plus  curieuse  quinstruclive.  Aricia  semble 
avoir  été  le  berceau  d'une  gens  dans  laquelle  le  prénom  Manius  était  fort  usité.  De 
là,  le.xpression  proverbiale  à  Rome  :  Multi  Mani  Ariciae  :  Il  y  a  plus  d'un  liomnie  à 
Aricia  qui  se  nomme  Manius  (comme  nous  disons  :  Il  y  a  plus  d'un  âne  à  la  foire 
qui  s'appelle  Martin).  Voy.  Fi-stis  (Ed.  M.,  p.  i45;  éd.  Th.,  p.  124)  :  Manius  Egeri... 
^lucum^  Nemorensem  Dianae  consecravit,  a  quo  multi  et  clari  viri  orti 
sunt,  et  per  multos  annos  fuerunt".  Unde  et  proverbium  :  Multi  Mani 
Ariciae  (Suit  une  autre  explication  du  même  proverbe  proposée  par  Sinmls  C.\pito. 
Cf.  Aelius  Stilo,  dans  Festus,  éd.  M.,  p.  129;  éd.  Th.,  p.  92);  voy.  aussi  Pehs., 
Sat.,  6,  54  (Le  poète  veut  faire  entendre  qu'il  ne  manquera  jamais  d'héritier,  dût-il 
aller  chercher  un  Manius  quelconque  à  Bovillae,  près  de  la  côte  Virbia,  c'est-à-dire 
aux  portes  d'Aricia  :  Accedo  Bovillas,  Clivumque  ad  Λ'irbi  :  praesto  est  mihi 
Manius  hères).  Or,  nous  savons  que  Mamus  Mamlus  est  le  nom  d'un  des  premiers 
interprètes  de  la  loi  Atinia  (et  peut-être  aussi  de  la  loi  A'oconia?  Cf.  Cic,  De 
Republ.,  III,  loj,  et  que  ce  jurisconsulte  possédait  une  propriété  sur  le  territoire 
de  Labicum,  c'est-à-dire  dans  le  voisinage  immédiat  d'Aricia  et  de  Tusculum  (Cic, 
Parad.,  VI,  3,  5o;  supra,  p.  253).  Mamus  Mamlius  était-il  donc  originaire  d'Aricia? 
Avait-il  eu  quelque  part  dans  l'élaboration  de  la  loi  Atinia?  Nous  n'avons  aucun 
moyen  de  résoudre  cette  double  question.  Dkssai  croit  (C.  I.  L.,  XIV,  p.  2o3)  que 
le  silence  de  Gicéron  sur  les  consuls  originaires  d  Aricia,  lorsqu'il  énumère  les 
illustrations  issues  de  ce  municipe,  implique  que  jamais  citoyen  d'Aricia  n'était 
parvenu  au  consulat.  Mamus  Mami.ius,  qui  a  été  consul  en  6o5,  ne  pourrait  donc, 
si  cette  observation  était  fondée,  être  né  à  Aricia. 

^  Les  textes  littéraires  sont  muets  sur  les  origines  des  Atinii.  Signalons,  parmi 
les  textes  épigraphiques,  une  inscription  relative  à  un  certain  L.  Ammus,  questeur 
d'Aricia  (C.  I.  L.,  ΧΙΛ',  n°  4272  :  L.  Αμμο  L.  κ.  Rufo  qu(aestori)  Ariciae).  La 
forme  Animus  et  la  forme  Ati.mus  peuvent  facilement  être  confondues,  et  l'auteur 
de  l'article  Atinius  (Thesaurus  linguae  latinae.,  II,  col.  1174,  L  5i)  admet  leur  per- 
mutation. Si  cela  est  vrai,  nous  avons,  dans  cette  inscription,  la  preuve  que  la 
gens  Atinia  comptait  des  représentants  à  Aricia. 
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(lune  exactitude  approximative?  Xe  son_i^e-t-il  pas,  malgré  tout,  à 
Caton?  Nous  inclinons  à  le  croire,  en  nous  autorisant  du  rapproche- 
ment (|uî  s'impose  entre  notre  développement  et  [)lusieurs  autres 
développements    analogues    épars    dans  l'œuvre    de   notre   auteur. 

C'était,  en  ell'et,  à  ses  yeux,  une  tare,  et  une  tare  cuisante  pour 
son  amour-propre,  que  d'être  né  hors  de  Home,  dans  le  municipe 
obscur d'Arpinum.  Ses  ennemis  le  lui  reprochaient*,  et,  encore  qu'il 
s'en  défendit,  il  soulFrait  de  n'être  qu'un  inffnilinus  rivis•,  un  ho/no 
Arpinas,  agreslis  ac  rusticus^.  Aussi  ne  perdait-il  aucune  occasion 
de  réhabiliter  sa  naissance  par  l'exemple  d'honmies  illustres  — 
Tiberius  (^oruncanius,  Caton,  C.  Marins,  etc.  —  issus  comme  lui 
de  bourgades  rurales.  C'est  ainsi  que,  dans  son  plaidoyer  Pro  Sulla, 
il  interpellait  son  adversaire  Torquatus.  «  .le  voudrais  savoir,  lui 
disait-il,  pourquoi  tu  regardes  comme  des  étrangers  les  citoyens  des 
municipes  : 

Scire  ex  te  pervelim,  (juam  oh  rem  (pii  ex  municipiis  veniant, 
peregrini  libi  esse  videantur.  Nemo  enim  istuc  Marco  illi  Catoni 
seni,  cum  jilurimos  haberet  inimicos,  nemo  Tiberio  Coruncanio, 
ni-mo  Manio  Curio,  nemo  huic  ipsi  nostro  C  Mario,  cum  ei  multi 
invidorent,  obiecit  unquam ''.   » 

La  même  préoccupation  se  révèle  dans  le  plaidoyer  pour  Cn.  Plan- 
cius.  Là  encore  Cicéron  se  réclame  de  l'exemple  de  Tib.  (^orunca- 
nius,  de  Caton,  de  Marins  : 

«  Num,  quando  vides.  Tusculanum  aliquem  de  ^L  Catone  ilio  in 
omni  virtute  principe,  num  de  Ti.  Coruncanio  municipe  suo.  num 
de  tot  Fulviis  gloriari  ?  \'erbum  nemo  facit.  At  in  quemcumque 
Arpinatem  incideris,  etiam  si  nolis.  eiil  t.imen  tibi  l'ortasse  etiam 
de  nobis  ali(|ui(l,  sed  certe  de  C.  Mario  audiendum•".    » 

Lnfiii,  dans  le  De  ler/ihua,  on  retrouve  le  même  parallèle  entre 
Caton,  ile  Tusculunì,  et  Cicéron,  d'Arj)iimnì. 

ArricLS  :  Sed  illud  tamen  quale  est,  (piod  panilo  ante  dixisti  ; 
hunclocum  idem  ego  te  accijiio  dicere  Arpinum  germanam  patriam 
osse  vestram  ?  Ouid    .'   duas    vos    habetis  patrias.  an  est  una    illa 

'  UHI  MA»,  Gesrhiihtc  lìiims.  \' .  pp    3<)<j-iii<>. 
«  Sali..,  Cat.,  3i. 

*  Cic.  ,  in  C.lod,  et  Htir.,   \. 

«  Cu;..  /Vo  Sulla,  7,  23.  Cf.  Vi  il.  I'atkh..,.   II,   ia8. 

*  Cic,  l'ro  l'iunc,  8,  20. 
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patria  communis  ?  nisi  forte  sapienti  illi  Catoni  fuit  patria  non 
Roma,  sed  Tusculum.  —  Marcus  :  Ego  me  hercule  et  illi,  et  omni- 
bus municipibus  duas  esse  censeo  patrias,  unam  naturae,  alteram 
civitatis.  Ut  ille  Gato,  quom  esset  Tusculi  natus,  in  populi  Romani 
civitatem  susceptus  est'... 

Ainsi,  dans  tous  ces  passages,  c'est  Gaton  qui  sert  de  terme  de 
comparaison  ;  c'est  Gaton  qui  donne  à  Gicéron  et  à  tous  les  hommes 
nouveaux  venus,  comme  lui,  de  leur  village,  des  titres  de  noblesse. 
Nest-ce  donc  pas  à  lui  encore  que  pense  Gicéron,  dans  sa  troi- 
sième Philippique,  en  faisant  gloire  à  Aricia,  —  la  voisine  immé- 
diate de  Tusculum,  —  d'avoir  été  le  berceau  de  la  loi  \'^oconia  ?  11 
suffit,  pour  que  le  texte  s'y  prête,  de  donner  au  mot  hinc.  dans  le 
passage  que  nous  avons  analysé,  un  sens  large  :  «  C'est  de  ce 
côté...;  c'est  de  cette  région  que  viennent  les  lois  ^'oconia  et 
Atinia.  »  11  est  bien  arrivé  à  Gaton  lui-même  de  revendiquer  pour 
Tusculum  ce  qui  appartenait  à  Aricia,  et  réciproquement  -.  Gicéron 
a  pu  agir  de  même,  dans  l'intérêt  de  la  cause  qu'il  défendait.  Si 
l'on  adopte  notre  interprétation,  on  est  conduit  à  penser  que  Gaton 
a  contribué,  non  seulement  à  faire  Aoter  la  loi  Voconia,  mais  aussi 
à  faire  voter  la  loi  Atinia,  Mais  nous  n'avons  pas  les  moyens  de 
prouver  la  véracité  de  cette  conjecture,  que  nous  n'adoptons  fjue 
provisoirement,  faute  de  mieux.  Peut-être  le  hasard  dune  décou- 
verte épigraphique  sur  le  territoire  d'Aricia  nous  fera-t-il  connaître 
quelque  jour  le  nom  du  législateur  à  qui  a  pensé  Gicéron  ? 


A  ces  premiers  textes  sur  la  loi  Atinia,  particulièrement  impor- 
tants à  raison  de  leur  âge,  se  joignent  plusieurs  fragments  posté- 


*  G(c.,  De  leg..  II,  2,  5.  Voy.  encore  De  Rej)ui)l.,  I,  i  ;  M.  vero  Catoni,  liomini 
ifinoto  et  novo,  ({uo  omnes,  qui  isdeni  rebus  studemus,  quasi  exemplari  ad  indus- 
triam  virtuLemque  ducimur,  certe  licuit  Tusculi  se  in  otio  deleclare,  salubri  et 
propinquo  loco. 

-  Il  Ta  fait  pour  le  dicLaleur  Egerius,  qui  avait  dc-ilii•  le  liicua  de  Diane  sis  sur  le 
territoire  d'Aricia.  Sans  doute  par  amour-|iropre  iL•  clocher,  il  l'appelle  son  com- 
patriote (Cat.,  Oricf.,  II,  fr.  21,  éd.  Joupan,  p.  12  :  Lucum  Dianium  in  ncniorc 
Anicino  Egerius  Laevius  Tusculanus  tledicavit  dictator  Lalinus).  Mais  λΊ-.Knirs 
F1..VOCUS  (FiiSTis,  snpra,  p.  266)  atteste  qu'il  était  d'Aricia.  Dessaf,  dans  C.  /.  L., 
Χίλ',  p.  204,  n.  2.  Cf.  JoitDAN.  l'roler/.,  de   son  édition  de  Gaton,  pp.  XI.II-XI.III. 
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rieurs,  fournis   par  les  auteurs   juridi(|ues.    Ce  sont,    dans  l'ordre 
chronologique  : 

i"  Sabinus  et  Cassius  '  : 

In  lege  Atinia  in  poteslaleni  domini  rem  furtivam  venisse 
videri,  et  si  eius  vindieandae  potestatem  halnieril,  Sabinus  et  ('as- 
sius  aiunt -. 

o'  Julien  (l.  X/J  \'  I)if/rstoriiiii).  (l'est  le  fragment  déjà  transcrit 
plus  liant,  dont  nf)us  ne  rappelons  que  les  termes  essentiels  : 

1']χ  qua  causa  quis...  usucaperet,  nisi  lex  duodecim  tabularum 
vel   Atinia  obslaret  '... 

3•  l*aul  (l.  IJV  ad  ediclum)  : 

Quod  autem  dicit  lex  Atinia,  ut  res  furtiva  non  usucijpiatur, 
nisi  in  potestatem  eius,  cui  subrepta  est,  revertatur,  sic  acceptum 
est.  ut  in  domini  potestatem  debeat  reverti.  non  in  eius  utique,  cui 
subreptum  est  *. 

'Ί°  Justinien,  Insfifiilcs,el  Théophile,  Paruj)hrase  :  ce  sont  les  pas- 
sages déjà  cités,  dont  nous  reproduisons  ce  fjui  touche  à  la  loi  Atinia  : 

Furtivarum  lerum  lex  duodecini  tabularum  et  lex  Atinia  iniiibet 
usucapionem. 

Ky.''»):j7£  y 7.0  -r;j  usucapiona  tojv  yiv  furtivwv  ό  οωο^άοελτ:;  και  i 
A  lilios  vous;  •'. 

5"  Michael  (lonstantinus  Pscllus,  Sj/nopsis  Ict/iuii,  v.  GWg-Ci^o  : 
\όγμχ  oï  TÒ    A't'/etcv  /.'xi'/.ùi  -y.  /.'/.y.zhrx 
Oix  νομ?,ς  oi'7~iÌ£'70 χι   yjO'nx::  r.O07r,/.6)/-<,)q  ''. 

l*sellus,  i[ui  vivait  vers  la  lin  du  χΓ  siècle',  s'est  servi  des  com- 
pilations de  Justinien^  :  l'erreur  ({uil  commet  dans  la  dénoniinatiou 


'  ('itcs  par  Paui..,  l.  .iinf/Ji/.iri  ad  lerjem  Fiifiam  f'.iniiiinm.  lUff.,  5o.  i6.  fr.  2i5. 
I>bm;i.,  l'alin;/.,  I,  c.  1124.  n'  926;  Bm  mir.  II,  p.  .")5K;  III.  p.  6ij.  Les  BasiUijiies,  a, 
2,  207,  ne  mcnlionncnl  pas  la  loi  Atinia. 

'  ΙΆ1Ί.  inviMiue  le  (ënini^naj;c  de  Sabijus  cl  Cassii'<  sur  le  sens  du  mol  poleslns 
dans  la  loi  .\liniu  pour  explicpier  \c  nii-nic  nml  dans  la  lui  Fulin  Caninia.  Limi. 
l'aling..  I,  c.   112Î.  4. 

'  Supra,  p.  2.")6. 

•  n/f/..  .il,  3,  fr.  .\,  6.   Limi  .  l'ulinij.,   I,  c.    1070,   11•  673. 

••  Supra,  |).  2.'>7. 

'  MiciiAKLis  Psiii.ii.  Synopsis  leijuin  (dans  Mfiuman.  VoI'ii.s  Tht'Saunu  j,ii>^ 
civilis  et  canonici,  IIa(;ae-(^oniiliini.  I,  i7.'ii,  pp.  .i3-64ì.  p.  Γ>.1. 

'  /λγιιμιιλι  vi>>  LikoI'.m  hai.,  lìcschiclitc  ilrx  ffrievhisrhriimischtn  Hecfits^,  ì\cr\ììì, 
1877,  p.  20. 

lin  M  η.   tiesrhiilitc  ilcr    Sniellcn  Jiislinians    Herlin,    i8xi.  pp.  lii-rU- 
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de  notre  loi*  prouve  qu  il  avait  suivi  Théophile,  ou  puisé  à  lu  même 
source  que  lui. 

Aux  textes  que  nous  venons  de  réunir,  et  qui  attribuent  explici- 
tement la  proliibition  dusucaper  les  choses  volées  à  un  monument 
lég'islatif  déterminé,  nous  devons  en  joindre  plusieurs  autres  qui 
rattachent,  en  termes  vagues,  telle  ou  telle  prohibition  d'usucaper  à 
une  loi,  à  la  loi  (lex),  ou  à  des  lois  (Îef/es\  Citons  notamment  : 

1°  Pomponius  (l.  XXXII  ad  Sabinum)  : 

Si  fur  rem  furtivam  a  domino  emerit  et  pro  tradita  habuerit, 
desinet  eam  pro  furtiva  possidere,  et  incipiet  pro  suo  possidere.  Si 
quis  id,  quod  possidet,  non  putat  sibi  per  leges  licere  usu- 
capere,  dicendum  est,  etiamsi  erret,  non  procedere  tamen  eius 
usucapionem,  vel  quia  non  bona  fide  videatur  possidere,  \e\  quia  in 
iure  erranti  non  procédât  usucapio'-. 

■j.°  Pomponius  (l.  XXIV  ad  Quintum  Mucium)  : 

Ubi  lex  inhibet  usucapionem,  bona  fides  possidenti  nihil 
prodest"^. 

3°  Venuleius  (l.  XVII  st'ipulat'ionum)  : 

Quod  vi  possessum  raptumve  sit,  antequam  in  potestatem  domini 
heredisve  eius  perveniat,  usucapi  lex  Λ•etat^. 


De  l'ensemble  des  témoignages  précédents,  il  résulte  que  la  loi 
Atinia  comprenait  deux  dispositions  :  i°  l'une,  que  nous  connais- 
sons textuellement,  était  ainsi  conçue  :  Quod  suhriiptum  erii,  eius 


'  Notons  aussi,  comme  autre  lapsus,  la  tlési^^nation  de  notre  loi  comme  étant  \\n 
sénatus-consulte  (δόγμα;. 

s  Dig.,  4i,  3,  fr.  3a,  pr.  et  i.  Li;si:i..  P.ilinrj..  II,  p.  141,  n"~  761-762.  Basil.,  5o,  3. 
3i,  pr.  et  i. 

^  Dig.,  41,  3,  fr.  24,  pr.  (Cf.  BnsiL,  5o,  3,  23  :  Ή  αγνοία  δια  τή;  /povtx;  νομ/,; 
δεσποτεί'αν  ποιεΐ,  ει  μή  νόμο;  αυτήν  χ.ωλύεΐ/.  Li;.mìi.,  Ptiling.,  II,  e.  ~Ζ,  η"  289.  Pkrmce, 
Labeo,  II,  ι*,  remarque,  à  juste  titre,  que  ce  texte  doit  avoir  été  écrit  à  propos  de 
la  loi  Atinia.  En  ce  sens,  Bhemku,  I,  p.  9c.  Contra  Dihkskn,  Zwolf-Tafel-Fragmente. 
p.  590. 

■  Dig.,  47,  8,  fr.  6.  Li;m:i.,  Piiling.,  II,  c.  i223,  u"  70.  Ce  te.vte  se  rapporte  très 
vraisemblablement  aux  lois  Julia  et  Plautia.  Nous  le  mentionnons  ici  comme  pièce 
de  comparaison  :  car  on  admet  communément  que  le  mot  lex.  sans  complément 
ni  épilhcte,  désigne  la  loi  des  Douze  Tables.  \'i;>ui.i;ius  pourrait  donc  avoir  commi», 
au  sujet  de  la  prohibition  d'usucaper  les  res  vi  possessne.  la  même  confusion  que 
Gails,  II,  4g. 
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rei  aclrniH  ntn  ioriins  esfo;  ->."  laiilro,  <jue  nous  ne  connaissons  que 
par  les  coniinenlaires  des  jurisconsultes,  prévoit  la  rcvcrsin  au  volé 
comme  le  seul  moyen  de  pur^-er  le  vice  qui  entache  la  chose  volée. 

Analysons  ces  deux  dispositions. 

•V.  Quod  su hrujilum  erit.  Suhrumperc  est  ré<|iuvalent  de 
subripere  avec  le(juel  il  permute  fréquemment  (de  même  que  rum- 
pere  permute  avec  rapcre  ').  Les  deux  mots  signifient  soustraire, 
enlever  subrepticement  -.  Subrumpcre  est  la  forme  la  plus 
ancienne,  subripere  la  forme  la  plus  récente•'*.  L'indication  d  Aulu- 

•  ΙΙί•νι;ι,ι.\,  La  ni>lion  de  l'iiiiiiri:i  dans  le  très  .nicien  droit  rnmitin  Mélanijes 
Applelini'i,  p.  9,  n.  a  et  3.  Sur  la  |>crnuilalioti  iVerupliis  cl  erefitus,  vity.  W.vcitKH- 
!«A<n:i.,   Eru{iliim    Arch.  fiir  l.eriknifra/ihie,  W .  p.  221). 

'  l'oiir  le  sens  de  subriiinpere-siihripere  au  vr  siècle,  voy.  (^ατον.  De  agri  cul- 
tura, e.  67,  a;  144,  a  et  145,  a  (iuranto...  sesc  olcam  non  subripuisse.  Supra, 
p.  240),  et  le»  textes  de  Plauti•:  cités  dans  la  note  suivante. 

'  Chez  Pi.AUTi:,  en  mettant  à  part  certaines  formes  contractées  un  peu  équivoques 
(turpere  :  Captivi,  ν.  ion  (V,  4,  14);  Persa,  ν.  i5o  (Ι,  3.  70);  Rad.,  ν.  iiu5  (IV,  4, 
βι) — ,  c'est  la  forme  siihruinpere-surrumpere  (jui  domine.  (Citons  :  Amph..  v.  5a3 
(I,  3,  20);  Asili.,  V.  92<j-()3o  [V,  2.  79-80,;  Aulnl..  v.  63',  (IV,  \,  7);  Menaechm., 
V.  58;  V.  i3o  (I,  a,  21);  v.  200  (1,  3.  17  :  v.  393-394  (1,3.  4a-431;  v.  481  (III,  2.  i5); 
Ν  49'  (HI.  2,  a6i:  v.  507  (III,  2.  /,9  ;  v.  .5io  III,  2.  45  :  v.  532  (III,  3.  9):  v.  664 
(IV,  I,  6);  V.  6ίΓ)-04ο-647-649  (l\',  2,  82-83-84-86):  v.  6G4  (IV.  2,  loi);  v.  729  Λ'. 
I,  agV,  V.  81  i  (V.  2.  63,;  v.  941  (V.  .->,  3S);  v.  ii.38  (V,  9.  78  ;  Pers.T.  v.  38o  (ΙΠ.  i, 
5a);  Pienul.,  v.  109;  v.  903  (W,  2,  811;  v.  954  \' .  1,  21),  celui-ci  interpole;  v,  io58 
(V,  2.  98);  V.  iioi  (V.  2,  i4i);  V.  iio5  (V,  a,  14.Î);  v.  1247  1 V,  4.  77);  v.  1346  (V, 
β,  9);  Pscii,l„l.,  v.  V.88  et  290  (l,  3,  54  et  56);  v.  67.^)  (II,  3.  9)  (les  meilleurs  nianu- 
ecrils  pori  eut  siirrujieris,  mirruperet,  les  autres  siirripnisses.  hurriperet  :  Tri- 
nuinmiis.  v.  S4  (I,  2,  46);  v.  io23  I\'.  3,  iG  .  Adde  l'adjectif  surrupfieius.  dans 
Henafthin.,  IVol.,  v.  60  et  63.  et  Currul.,  v,  200  (I,  3,  49.  La  forme  suhripere-sur- 
ripere  se  rencontre  dans  clés  endroits  dont  l'interpolation  esl  avérée  Curcul., 
V.  293(11,  3.  14  ;  Menaechm.,  v.  6J9  ,»  ;IV.  2,  76  bis):  Miles,  v.  60a  III,  i.  8)),  ou 
qui  sont  a  priori  suspects  de  rajeunissement  :  p.  ex.  dans  les  l'roltxjnes  de  VAulu- 
laria  (v.  44),  du  Curculio  v.  60  et  du  l'a-nulus  v.  66,  72,  87)  Sur  les  remanie- 
ments des  prolo|fucs  et  les  questions  (|uc  ces  remaniements  soulèvent,  v»)y.  Si:ha>z, 
I,  1',  p.  96,  et  le•  auteurs  t|u'il  cite  .  .\ussi  peut-on  se  demander  si  la  forme  subri- 
pere, partout  ou  elle  apparaît  chez  Pi..\t  ri:,  n'indique  |)as  un  rajeunissement  du 
texte  oriffinal.  Voy,  p.  ex.  Asin.,  \  885  (\',  2,  35);  Aulul..  v.  464  (III.  4.  5);  v.  760- 
761  772  JV,  10,  3o  31-42);  v.  Haa  (\  ,  1.  14  ;  C.ipt.,  v.  292  II.  2.  42  ;  v.  876-881  (I\'. 
•.  96-101);  V.  972  (\',  2,  19  ;  (Rasili. I,  v.  891  (\'.  a.  16);  (Curcul..  v.  65a  (\' .  2,  5a); 
l',/^.v  V.  333    II,  3,  6a);  l'seud..  v.  876  (III.  a,  86);  liudens.  v.  3S4  JI,  3.    53).   Voy. 

'^?*i  l'uiijei-tif  surrejilicins,  Curcul.,  v.  2o5  (I,  3,   Î9).  Xous  n'avons  tmuvé  le••  mf»ls 

liirumpere  ou  subripere  ni  chex  Tkiu:.m:i;,  ni  clic/,  aucun  autre  auteur  (lramatii|ur 
du  vr  siècle.  On  rencontre  encore  surrupui  cher.  (ivTiii.i•,  99,  1;  surriiiiuisirt  et 
turruptus  chez  C.ickhom  (Ail  fam.,  i3,  77,  a;  .\d  Alt.,  10.  4.  9);  subrupiemli  che/ 
SKM'iyt  Γ  i.i•:  Uni  T..  27,  1.").  Cf  l'iiii  ι•ΐ(ΐι:η.  Catulli  \'croiirnsis  /i6er,  Lcip/.ip  et  Merlin. 
looH.    pp.  527-528. 
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Gelle  est  confirmée  par  Paul  (^uod...  dicit  lex  Atinia,  ut  res  fur- 
tiva non  usucapiatur,  nisi  in  potestatem  eius,  cui  subrepta  est, 
revertatur...)  Au  surplus,  les  commentaires  de  la  loi  répètent  si 
souvent  le  verbe  suhr'ipere  comme  un  terme  technique',  que  cette 
insistance  suffirait  à  nous  avertir  qu'il  figure  dans  le  texte  légal, 
quand  encore  nous  n'aurions  pas  le  témoignage  formel  d'Aulu- 
Gelle  en  ce  sens. 

La  loi  Atinia  vise  donc  exclusivement  les  res  suhruptae  ou 
Su òre/)iae,  c'est-à-dire  les  choses  soustraites.  Elle  ne  mentionne 
point  les  res  fiirtivae•.  D'où  il  résulte —  et  l'on  peut  s'étonner 
qu'on  nait  jamais,  à  notre  connaissance,  présenté  cette  obser- 
vation —  que  ses  dispositions  ne  s'appliquent  qu'aux 
choses  qui   ont   fait   l'objet   d'une  soustraction•^ 

Cette  constatation  a  une  importance  capitale.  L  histoire  du  vol 
s'en  trouve  bouleversée. 

Désormais,  nous  allons  être  amenés  à  distinguer,  parmi  les  faits 
qiie  les  classiques  traitent  également  comme  vols,  deux  sortes  de 
délits  distincts  : 

1°  Les  faits  de  soustraction  (suhreptio),  comportant  un 
déplacement  de  détention.  La  notion  de  la  suhreptio  devra  se  pré- 
ciser peu  à  peu,  à  la  lumière  des  textes. 

2°  Les  flirta  sans  soustraction  :  détournements;  abus  de 
confiance;  usurpations  d'immeubles,  etc.  :  encore  une  notion  it 
délimiter  par  la  suite. 

Les  criminalistes  modernes  donnent  à  la  soustraction  le  nom  de 
furtum  proprium,  et  au  vol  sans  soustraction  le  nom  de  furtiim 
impropriiim''.  Cette  terminologie  fausse  le  développement  histo- 
rique :  le  vol  sans  soustraction  est,  par  excellence,  celui  que  nos 
textes  nomment  furtum,   tandis  que    la   soustraction   s'apparente 


'  Les  lémoignayes  sont  trop  nombreux  pour  les  citer  tous.  Voy.  Dig.,  4'•  3' 
fr.  4,  §.^  6,  7,  8,  9,   n,  12,   i3,   16,  21;  Ir.  33,  §  6;  fr.  49,  etc.;  41,  4,  fr.  7,  3,  etc. 

-  Nous  avons  vu  plus  haut  (pp.  208  et  S((q.  (juc  Pi.aitiì  ra|>|)rochaitdéjà  les  noi  ions 
de  furtum  et  de  suhreptio.  Mais  jiardons-nous  de  confondre  1  usage  tecliiiitjue  de 
la  langue  juridique  avec  l'usage  courant  de  la  langue  l'ainilicrc. 

^  U.-yruiiuoLZM-u-ScHinMEK,  Ausfuhrliche  Kntwicht'luiKj  (1er  {lesHiiiniten  \'erj;ih• 
run(jslehre-y  i858,  L  p.  190,  affirment  que  «  es  liisst  sich  ein  Unterschied  z\visclii-n 
(lem  surreptum  und  furtivum  durchaus  niclit  nacliNveisen  ». 

'  λογ.  surtout  Pa.mpalom,  //  furio  improprio  e  la.  teoria  del  possesso.  Studi 
sopra  il  delitto  di  furto,  1,  1894.  pp.  3-97. 
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plutôt,  par  ses  origines,  avec  k•  duinnuin  i/iiuriar  *.  Néanmoins 
nous  l'emploierons.  Il  faut  disposer  d  ex[)ressions  toutes  faites  pour 
éviter  les  redites  et  les  circonlocutions.  VA  mieux  vaut  prendre 
celles  qui  existent  :  en  en  créant  de  nouvelles,  ou  en  amendant  les 
anciennes,  on  court  le  risque  de  n'être  pas  comj)ris.  Il  suffit  de 
mettre  le  lecteur  en  garde.  Disons  donc  :  la  loi  Atinia  s'applique 
au  furtuni  jjroprium,  non  au  furtuin  impropriiini.  La  théorie  du 
furluin  n'est  incompréhensible  (jue  si  1  on  méconnaît  ce  point  de 
départ. 

Nous  constaterons  désormais,  en  elfet,  que  les  témoignages  rela- 
tifs au  vol  se  répartissent  en  deux  masses  :  les  uns  visent  les  res 
subreplae,  et  les  autres  les  res  furtivac.  A.  Certains  textes  s'occu- 
pent uniquement  des  res  subrcptae.  C  est  sur  la  définition  de  la 
subreptio  que  porte  le  grand  eifort  des  jurisconsultes.  A  (juelles 
conditions  une  chose  est-elle  subreplu  ?  A  quel  moment  les  condi- 
tions de  la  subreptio  doivent-elles  être  léunies?  De  là  tout  un 
ensendile  de  discussions  dont  nous  trouverons  l'écho  plus  loin-. 
B.  Certains  autres  textes  visent  toutes  les  res  furtivac  ;  et,  (juoi(|ue 
les  auteurs  classiques  comprennent  les  res  subrcptae  parmi  les  res 
furtivac,  on  dirait  que  ces  textes  désignent  plutôt  comme  res  fur- 
tivac celles  qui  ont  été  volées  sans  déplacement  de  détention. 

6 

De  cette  distinction  fondamentale  entre  les  res  subrcptae  et  les 
res  furtivac  (jui  ne  sont  pas  subrcptae,  nous  trouvons  une  première 
application  des  le  temps  de  J.  Brutus  et  de  M  Manilius.  Le  juris- 
consulte Paul  la  relate  dans  un  texte  hicn  connu  '. 

Paul,  /.  UV  ad  E  die  tu  m  : 

Ceterum  (juod  Brutus  et  Manilius  putant  eum.  cjui  fumlum  longa 
possessione  cepit,  eliam    thensaurum  cepisse,  (juamvis    nesciat  in 


'  Suhniinpere  esl  un  ciiinpuitc  de  rumpere.  Or  on  n'ipnurc  pas  que  ntmpcre  est 
lin  terme  lecliiiique  du  daninum  iniuriae.  Ci.  Hiveli.v.  L•»  notion  de  Viniuria  d»n$ 
le  1res  ancien  droit  romain,  |>.  ii 

»  Infra,  c.  Mil,  S  i. 

'  Sur  co  (exle,  mai»  &  un  point  de  vue  difTrrent,  voy.  IIrti/i>,  /..i  date  des  ncltons 
hifiiothrcaires  nnnaines.  \iniv.  Hcv.  HtsI.  dr  Itioil,  .Wll  (iKy8),  ρ  7«|2  Oriijine  dr 
l'hy/iotliiuiiie  rmitainc,  l'ans,  189g,  p.  30  ;  Μλ.μ<.κ,  l'fandrechtliche  L'ntersuchungen. 
I,  1,  p.  Gi. 

L'?(iv.  PL  Lio.>.  —  llivtLi.N.  I-l> 
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fundo  esse,  non  est  veruni  :  is  enim  qui  nescit  non  possidet  then- 
saurum,  quamvis  funduni  possideat.  Sed  et  si  sciât,  non  capiet 
longea  possessione,  quia  sait  alienum  esse'. 

Il  est  évident  que  ce  texte  est  interpolé  au  moins  sur  un  point  : 
les  compilateurs  de  Justinien  y  ont  substitué  la  mention  de  la 
loiif/i  ieniporis  pracscriplio  à  la  mention  de  lusucapion.  Brutus  et 
Alanilius  professaient  eum  qui  funduni  usu  cepit  et'iani  thensauruni 
cepisse,  quamvis  nesciat  in  fundo  esse.  Mais,  cette  correction  faite, 
le  sens  et  l'étendue  du  responsuin  attribué  à  Brutus  et  à  Manilius 
restent  contestables. 

Il  s'agit  du  trésor  ( thensaurus),  au  sens  ancien  du  mot.  Le 
thensaurus  est  une  chose  précieuse  (le  plus  souvent  une  somme 
d'argent)  enfouie  ou  cachée  par  son  propriétaire,  dans  des  condi- 
tions telles  que  certaines  personnes  au  moins  en  connaissent 
l'existence.  Ce  n'est  pas  une  res  nullius,  c'est  une  res  aliena'-.  Les 
auteurs  comiques  du  yV"  siècle  nous  attestent  que  leurs  contem- 
porains n'avaient  guère  d'autre  moyen  de  mettre  en  sûreté  les 
choses  auxquelles  ils  tenaient  le  plus,  que  de  les  enterrer,  de  les 
placer  dans  le  trou  d'une  muraille  ou  sous  la  pierre  du  foyer,  en 
prenant  soin  de  ne  révéler  la  cachette  qu'à  un  parent  ou  à  un  ami 
sûr^.  Pernice  a  ingénieusement  supposé  ^  que  les  anciens  Romains 
usaient  de  cet  expédient  parce  que  le  contrat  de  dépôt  n'avait  pas 
encore  de  sanction  suffisante.  Plus  tard,  la  notion  du  thensaurus  a 
changé  ;  on  a  désigné  de  ce  nom  toute  valeur  enfouie  ou  cachée, 
sans  maître  qu'on  pût  connaître  *'  :  le  thensaurus  a  cessé  dès  lors 
d'être  une  res  aliena  pour  devenir  une  res  nullius. 

La  question  posée  est  donc  la  suivante  :  une  personne  a  enfoui 
un  thensaurus  dans  un  champ.  Une  autre  personne  usucape  le 
champ.   Usucape-t-elle  aussi   le    thensaurus  ?   Brutus    et    Manilius 

'  Dig.,4',  2,  fr.  3,  3.  Lenel.  l'alinrj.,  l.  c.  78.  11«  7;  0.  ÔSy,  n»  5;  c.  io65,  η  658; 
6l(EMER,  I,  pp.  23  et  26. 

*  Pek.mce,  Labeo,  I,  p.  434,11"  38;  II,  i -,  p.  34o,•  Ρλμγλι.ομ,  Il  concetto  giuridico 
del  tesoro  (Extr.  des  Studi  giuridici  e  storici  pubblicati  per  Γ  Vili  Centenario  del- 
l'Università di  Bologna),  1888,  p.  20;  Giraiid,  Manuel^,  p.  iij.  n.  4;  Bo.\fante,  /^ 
vera  data  di  un  testo  di  Calpurnio  Siculo  e  il  concetto  romano  del  tesoro.  Mélanges 
P.  F.  Girard  (Paris,  1912),  I,  p.   i3i;  Hi:ima.\>-Sk(;ki;i,,  Handlexikon",  p.  585. 

2  A'oy.  Pii.  E.  Lhgra.nu,  Daos,  p.  261. 

'  Pkhmci;,  Labeo,  I,  p.  434• 

^  Dig.,  41,  I,  fr.  3i,   i.  Sur  ce  texte,  voy.  infra,  p.  276,  n.  3. 
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répondent  affirnialivcment.  Elle  usucape,  ajoute  le  texte,  même  si 
elle  i^Miore  l'existenct'  du  ί/icnsaiiriis  dans  \eîonas{  =  ffuanivis  nesciat 
in  fundo  esse),  Λ  plus  iorlc  raison,  d  ailleurs,  si  elle  la  connaissait  : 
Pernice  a  remarqué  justement'  (jue  celte  interprétation  s'impose; 
sinon  la  remarque  de  Paul  '  =^  scd  cl  si  sriaf,  non  ca/iie/  usii,  f/uia  .vil 
alieniun  essej  serait  complélemenl  inutile.  Mais  l^ernicc  η  a  pas  tiré 
de  sa  remarque  la  conséquence  logique  et  nécessaire  :  les  mots 
(/iianivis  nesciat  in  fundo  esse  n'appartiennent  point  au  rcsponsuni  de 
liiulus  et  Manilius.  I^e  trait  caractéristique  des  décisions  des  juris- 
consultes jmciens,  c'est  précisément  de  η  employer  que  le  minimum 
de  mots  strictement  nécessaire  pour  exposer  la  règle  à  suivre  -.  Les 
mots  f/uii/nvis  nesciat  in  fundo  esse  sont  inutiles,  puisque  la  solu- 
tion pratique  est  la  même  lors([ue  l'usucapant  ij^Miore  l'existence  du 
tliensaurus  ou  lorsqu'il  la  connaît  :  nous  en  concluons  que  ces  mots 
ont  été  insérés  par  Paul,  à  titre  de  glose  exj)licative,  dans  le  texte 
original  ;  Paul  a  voulu  faire  ressortir  ce  qu  il  y  a  d  inattendu  pour 
ses  contemporains  dans  cette  ancienne  décision. 

Réduite  ainsi  à  ses  termes  primitifs,  la  décision  se  comprend 
d'ailleurs  aisément.  Elle  se  rattache,  croyons-nous,  à  lintcrpré- 
tation  littérale  de  la  loi  Atinia•'.  Celle-ci  prohibait  rusuca[)ion  des 
res  suhrepfae.  cl  des  res  suhrc/ttae  sciAcs.  L'n  fonds,  n'étant  jamais 
mie  rcs  suhrepla,  ne  tombait  jamais  sous  le  coup  de  la  loi  Atinia. 
Mais  celti'  règle  devait-elle  s  étendre  aux  accessoires  mobiliers  ou 
mobilisables  du  fonds,  par  exemple  au  tliensaurus?  Hrulus  et  Manilius 
estimaient  que  l'accessoire  suit  le  sort  du  principal  ;  1  accessoire  d'un 
immeuble,  tant  i\\x\\  n'est  pas  séparé  di•  l'unmeuble,  et  soustrait 
isolément,  n'est  pas  une  rcs  suhrepta;  il  peut  ilonc  toujours  être 
usucapé.  IJrutus  cl  M;inilius  iic  posent  pas  la  (jueslinii  Λ^  bonne  foi. 
liemarquons,  en  elVet,  (jiic  la  loi  .Vlinia  dit  :  i/iiod  suhrujiturn  crit. 
^aiis  spéculer  si  la  souslraclion  a  lieu  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi. 
Il  liur  suffit  d  admettre  (juil  n  y  a  pas  de  soustraction. 

Nous  tirerons  de  notre  texte,  ainsi  entendu,  plusieurs  conclu- 
sions : 


'  l'iiiMci:,    l.;il>eo,  II,  ι '.  p.  34o. 

•  Γι;ι».Μ(.ι:.  Ι..-ìheo,  1,  p.  6i  (il  rappelle  <ρι'<)ττυ  donne  à  jiiilc  litre  aux  rrsi>oits.i  le 
non«  (I  iir.iri;{,i  •. 

'  Kn  ce  sens,  S.vmo.  Xur  GescUichle  ilcr  mniischen  lleclitm  issensch^lt.  Κ<•ηιρ»- 
bcrg,  i858,  p.  36,  n.  56. 
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1°  Une  conclusion  néj^^ative  :  lîrulus  et  Manilius  ne  connaissent 
rien*  de  la  théorie  de  la  bonne  foi  nécessaire  pour  usucaper-. 

2°  Une  conclusion  positive  :  dans  le  furium  sans  aubrepiio, 
l'usucapion  reste  possible  malgré  la  loi  Atinia.  Le  furium 
improprium  demeure  un  titre  d'acquisition  après  comme  avant 
cette  loi^. 


1  Cf.  l'hypothèse  contraire,  formulée  d'ailleurs  dans  les  termes  les  plus  hésitants, 
par  PeRxMce,  Labeo,  II,  i ',  p.  SSg. 

*  On  A'oit  par  là  sur  quels  points  nous  nous  séparons  de  M'  Aitleton.  qui  a 
soutenu  {Propriété  prétorienne,  I,  pp.  287  et  sqq.)  que  l'exigence  de  la  iusta  causa 
et  de  la  bona  fides  dans  l'usucapion  dérive  nécessairement  de  la  prohibition  dusu- 
caper  les  res  fiirtivae.  Notre  théorie  aboutit  d'ailleurs  beaucoup  moins  à  repousser 
dans  son  principe  celle  de  M^  Appleto.n  qu'à  la  transposer  en  l'adaptant  à  toute  la 
complexité  des  faits. 

-  M'  Appleto"  Acut  bien,  dans  une  communication  manuscrite,  adresser  quelques 
objections  à  notre  interprétation.  Il  n'est  pas  possible,  selon  lui,  que  P.\rL  ait  envi- 
sajré  le  thensauriis  comme  une  res  aliena.  Car  c'est  précisément  Paul  qui  a  défini 
le  thensaurus-res  nulliiis,  et  insisté  sur  l'idée  que  la  chose  enfouie  pour  raison 
d'avarice  ou  de  prudence  n'est  pas  un  trésor  (Pavl,  l.  XXXI  ad  Edictiim.  Dig.,  41, 
I,  fr.  3i,  i).  Il  y  a  conflit  évident  entre  ce  texte  et  celui  que  nous  interprétons,  et, 
dans  ce  conflit,  c'est  au  fr.  3i,  i  (Dig.,  41,  i)  que  le  savant  auteur  donne  la  pré- 
férence. Pourquoi?  C'est  que  le  fr.  3i,  i  (41,  i)  lui  paraît  au-dessus  de  tout  soupçon, 
tandis  que  le  fr.  3,  3  (41,  2)  serait  interpolé  dans  sa  partie  finale.  Reprenons  ces 
deu.^  points. 

1°  Le  fr.  3i,  i    Dig.,  4r,  i)  est-il  pur?  Ce  fragment  est  ainsi  conçu  : 

Thensaurus  est  vêtus  quaedam  depositi©  pecuniae  cuius  non  exstat  memoria,  ut 
iam  dominum  non  habeat  :  sic  enim  lit  eius  qui  invenerit,  quod  non  alterius  sii. 
Alioquin  si  quis  aliquid  vel  lucri  causa  vel  metus  vel  custodiae  condidcrit  sub 
terra,  non  est  thensaurus  :  cuius  ctiam  furtum  fit. 

Les  éditeurs  (notamment  Mommsen;  mettent  une  vii-gule  entre  memoria  et  ut  iam, 
ce  qui  impose  pour  la  première  phrase  le  sens  suivant  :  «  Le  trésor  est  un  ancien 
dépôt  d'argent  dont  le  souvenir  s'est  perdu,  —  en  sorte  qu'il  n'ait  plus  de  proprié- 
taire. »  Nous  sommes  obligés  de  traduire  ainsi.  Mais  la  maladresse  de  la  traduction 
fait  ressortir  la  singularité  de  la  proposition  ut  iam  dominum  non  habeat.  Au  point 
de  vue  grammatical,  ut  marquant  la  conséquence  (sans  ita,  adeo,  etc.)  après  un 
Λ-erbe  comme  exstare  marquant  un  état  (et  non  une  manifestation  de  la  volonté  ou 
de  l'activité)  soulève  bien  des  doutes.  Au  point  de  vue  logique,  les  doutes  ne  sont 
pas  moindres.  Le  texte  ne  dit  pas  :  «  en  sorte  qu'on  ignore  qui  est  propriétaire  »; 
il  dit  «  en  sorte  qu'il  n'y  ait  ])lus  de  propriétaire  ».  list-ce  donc  parce  qu'on  a 
oublié,  soit  le  fait  du  dépôt,  soit  l'existence  des  valeurs  déposées,  que  ces  valeurs 
deviennent  res  nullius'.'  L'oubli  est-il  une  cause  d  extinction  de  la  propriété? 

Evidemment  on  aurait  un  sens  plus  satisfaisant  en  rallachanl  ut  à  memoria  (Exem- 
ples de  constructions  analogues  :  Cic,  In  T'err.,  Act.  !*,  18.54  :  ...  memoriamque. 
quid  a  quoque  dictum  sit,  omnium  puto  esse  oportere.  P.vi  1 ..,  /.  .\L1X  ad  Edictum. 
Dig.,  Zg,  3,  fr.  2,  i  :  Aj)ud  Labconem  jiroponitur  fossa  vêtus  esse  agroruni  siccan- 
dorum  causa  ncc  meinoriam  extare,  quando  facta  est.).  Nous  traduirions  alors  : 
«  ...un  dépôt  ...  dont  on  η  a  i)lus  souvenir  qu'il  ait  encore  un  propriétaire  ».  Mais, 
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(ìu'on  ne  se  méprenne  pas,  d'ailleurs,  sur  le  sens  des  mots  que 
nous  employons.  Nous  disons  souvent  rjue  le  fiirlum  improprium 
est    une   cause   d'acquisition,    ou   quii   fait  acquérir  la  pro- 

poup  se  prêter  Λ  celle  inlcrprélalion,  le  passage  contient  une  n('};alion  de  trop 
(zz  ul  inm  (huniniim  non  haheal).  Kl  l'un  se  demande  presque  nccessairemenl  ni  le 
lexle  n'est  pas  interpolé,  au  moins  dans  les  nioln  ut  iam  dnminum  non  hnbeat,  et 
•i  le  sent»  de  l'oritcinal  n'a  pas  été  bouleversé  dans  une  mesure  qu'il  est  dinicile  de 
préciser. 

Cette  impression  se  confirme  si  l'on  examine  ce  qui  suit.  Conformémenl  à  la 
règle  de  méthode  que  nous  avons  adoptée,  nous  ne  pouvons  admettre  d'interpola- 
tion que  là  où  un  critère  de  forme  dénonce  le  byzantinismc.  Niais  nous  possédons 
ici  ce  critère.  Il  résulte  de  l'emploi  de  l'expression  nie  enim  qui  introduit  un  déve- 
loppement suspect,  et  dans  laquelle  sic  signifie  d'aprè»  cela,  dans  ces  conditions. 
Sic  enim  ne  se  rencontre  jamais  dans  les  iLuivres  juridiques  qui  nous  sont  parve- 
nues directement  (par  exemple  dans  les  Instilutes  de  (ì.\ii  s.  Cf.  Ζλνζιοπιι,  \Oca- 
bolnrio  delle  Istituzioni  di  (ìaio,  p.  109).  Inversement,  sic  enim  se  rencontre  fré- 
quemment dans  les  conslitulions  latines  de  Jl'stimkn  (λ'ο)'.  Codex  lusl ,  2,  Γ»8, 
const.  2,  8;  1,  27,  const.  i,  16;  8,  10,  const.  14,  2;  Insl.,  111,7,  '•  Expressions  voi- 
eines  :  1"  .\e(iue  enim  sic.  dod.  lust.,  5,  5i,  const.  i3,  1;  6,  24,  const.  14,  •.?.  2•  Sic 
elenim.  Cod.,  5,  3o,  const.  .ï,  1;  6,  61,  const.  6,  1).  D'une  façon  fiénérale,  JtsTiNirN 
prend  ordinairement  sic  dans  l'acception  de  d'apri's  cela,  étrangère  aux  classiques 
(Voy.  les  textes  au\(iucls  renvoie  M'  Lo.noo,  Vorahohrio  delle  costituzioni  latini  di 
Giustiniano,  Bull,  dell' ht.  di  diritto  romano,  \  1897-98  ,  v^  sic,  p.  5o2).  Hien 
d'étonnant  d^e  lors  si  l'expression  sic  enim  se  trouve  en  lète  des  interpolations  les 
plus  caractérisées  (voy.  p.  ex.  Dit/.,  5o.  16,  fr.  53,  2.  où  tout  le  monde  s'accorde  ΰ 
relever  l'inlerpolalion  du  passage  sic  enim  alii...  non  potesl.  inféra,  c.  X,  |  11).  Il 
ne  nous  appartient  pas  de  discuter  ici  ces  interpolations.  Mais  notons  dès  mainte- 
nant que  les  fragments  cités  par  llKr.M.vNN-SEr.KEi.,  Ilandleiikon*,  à  l'appui  de  sic 
=  demnaclt  IraliisFcnl  tous,  h  noire  avis,  l'intervention  des  compilateurs. 

.\u  fond,  les  maladresses  abondent  rlans  notre  fragment  3i.  1  (l)i(j  .  41.  •\  Tandis 
que  le  début,  dans  sa  partie  probablement  pure,  définit  le  then.faurus  :  velus  depo- 
silio  per  u  η  iae ,]»  fin  adopte  une  façon  de  parler  générale  et  ^■ague  :  si  quis  ali- 
quid  roiididerit.  Le  début  définit  le  i/iens.iiin/s  comme  un  dépôt  depositio),  sans 
spécifier  si  ce  ilépòl  est  fait  in  terra  ou  ailleurs:  la  fin  n'envisage  que  le  cas  d'un 
enfouissement.  Le  début,  de  quelcjue  façon  qu'on  l'entende,  fonde  la  notion  du 
thensaurus  sur  l'imniémorinlilé  du  dépôt;  la  fin  semble,  assez  gaucliement.  la 
fonder  sur  linteiilion  du  lliésauriseur.  Sans  Cfimpter  enfin  qu'on  peut  se  demander 
pourquoi  une  délinilion  développée  du  thenaaurus  figurait  dans  le  livre  XWI  .i</ 
Kdictum  de  1'λιί.,  et  dans  un  endroit  ou  cet  auteur  traitait  de  la  fiducie  F^rxfi, 
i'alinff..  I,  f.  1027,  n'  4R2).  .\  supposer,  avec  M'  Lkxki.  (/.eilschr.  der  .^aritjny  Stif- 
lung,  III  (1882»,  Π.  .\.,  p.  ii.î)  que  Pail  cxaminAt  ici  la  question  de  l'attribution 
»lu  Ihensaurus  au  fiduciaire,  cet  examen  comportait-il  des  iligressions  aus«i 
longues  ? 

Nous  croyons  donc  ipie  le  fragment  3i,  1  ' /ίκ/.,  4»i  '^  est  interpolé.  El,  si  ce 
n'était  peul-étre  attaclier  trop  d'importance  à  un  mol,  nous  croirions  volontiers 
(juc  dans  le  lexle  original  le  thensaurus,  étant  défini  comme  un  dépôt  '=  depositio), 
était  conçu  comme  une  res  aliena.   L'ne  rei  nii//iiJJ  n'est  pas  qualifiée  do  dép<M. 

On  rcmanpicra  d'ailleurs  (pie  bon  nombre  de  textes    insérés  au  tUgeste,  t\   parmi 
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priété.  Naturellement,  nous  entendons  parler  aussi  bien  delà  pro- 
priété prétorienne  que  de  la  propriété  quiritaire.  L'idée  essentielle* 
est  que  le  furluin  impropriuni  est  resté  une  juste  cause  d'usu- 
capion.   L'usucapion  ne  fait  acquérir  la  propriété  quiritaire  qu'au 


eux,  les  plus  anciens  ne  connaissent  que  la  notion  du  ihensaurus-res  aliena.  Citons 
Dig.,  10,  4,  fi-.  ιδ  (Labéon)  (infra,  c.  XIV,  §  8  ;  lo,  a,  fr.  22  pr.  (Ladkon);  34.  2, 
fr.  49,  I  (Labéon  ;  48,  i3,  fr.  5,  3  (Marciex);  41,  2,  fr.  44  pr.  (Papimen).  Parmi  les 
te.\tes  qui  se  réfèrent  plus  ou  moins  explicitement  au  thensHurus-res  nullias.  il  y 
en  a  qui  portent  certainement  la  trace  de  remaniements  graves  (Tkvphomm  s,  Dig.. 
41,  I.  fr.  G3;  et  peut-être  même  Gai.listbatf.,  Dig.,  49,  14.  fr.  3,  lo-ii,  ou  l'on 
remarquera  le  passage  brusque  du  pluriel  au  singulier  :  Si...  thensauri  reperti 
fuerint...  :  item  si  in  Caesaris  possessione  reperttis  faeril...).  Le  plus  intéressant 
pour  nous,  à  raison  de  sa  date,  est  un  texte  de  Scaevoi.a,  Dig..  6,  i,  fr.  67  :  A 
tutore  pupilli  domum  mercatus  ad  eius  refectionem  fabrum  induxit;  is  pecuniam 
invcnit;  quaeritur  ad  quem  pertineat.  Respondi  [si  non  thensauri  fuerunt,  sed 
pecunia  forte  perdita  \'el  per  errorem  ab  eo  ad  quem  pertinebat  non  ablata],  nihilo- 
minus  eam  esse,  cuius  fuerat.  Le  responsum  a  été  Λ■isiblement  maquillé  par  l'in- 
sertion du  développement  restrictif  que  nous  avons  mis  entre  crochets.  En  la 
forme,  le  pluriel  thensauri,  déjà  suspect,  nous  l'avons  vu,  chez  Cali.istrate,  Dig., 
49,  14,  fr.  3,  10,  rappelle  des  pluriels  analogues  qui  sont  des  critères  connus  d'in- 
terpolation (Cf.  Mancaleom,  Contrihuto  allo  studio  delle  Interpolazioni.  Exlr,  d'il 
Filangieri.  1901).  Au  fond,  la  distinction  faite  entre  les  thensauri  dune  part,  et 
la  pecunia  perdue  ou  oubliée  d  autre  part,  ne  cadre  qu'imparfaitement  avec  la  dis- 
tinction faite  par  Pail  dans  le  fr.  3i,  i  (Dig..  41,  i)  entre  le  tfiensaurus  (=  dépôt 
d'argent  effectué  de  temps  immémorial),  d'une  part,  et  les  valeurs  enfouies  par  un 
propriétaire  avare  ou  méfiant,  d'autre  part.  Et  il  y  a  bien  des  chances  pour  qu'il 
faille  accuser  de  ce  défaut  d'harmonie  la  gaucherie  des  compilateurs. 

2°  Voyons  maintenant  si  le  fr.  3,  3  {Dig.,  41,  2  est  pur.  M"^  Appleton  tient  la 
phrase  finale  tout  entière  fsed  et  si  sciât,  non  capiet  longa  possessione,  quia  scit 
alieniim  esse),  pour  un  glossème  ou  une  interpolation.  Il  se  fonde  sur  la  répétition 
fâcheuse  si  sciât...  quia  scit.  —  En  réalité  cette  répétition  justifierait  tout  au  plus 
l'élimination  de  l'une  des  propositions  qui  se  réjjètent  probablement  de  la  seconde, 
quia  scit  alienum  esse).  Mais  cela  ne  changerait  pas  au  fond  le  sens  du  texte.  Car 
il  resterait  toujours  les  mots  si  sciât  :  il  est  impossible  que  l'usucapant  connaisse 
l'existence  du  trésor  sans  savoir  que  ce  trésor  ne  lui  appartient  pas.  Peu  importe 
qu'il  ignore  qui  est  le  dominus,  du  moment  qu'il  sait  qu'il  n'est  pas  ce  dominus,  — 
Mais  faut-il  même  sacrifier  le  quia  scit  alienum  esse?  C'est  encore  chanceux.  Car  le 
souci  d'éviter  les  répétitions  semble  avoir  été  fort  étranger  au  rédacteur  de  notre 
fragment  fquamvis  nesciat...;  is  enini  qui  nescil...  ;  quamiis  nescial... 
quamvis...  possideat).  On  ferait,  il  est  vrai,  disparaître  plusieurs  de  ces  répétitions 
en  éliminant,  comme  nous  le  proposons,  l'incise  quamvis  nesciat  in  fundo  esse 
mais  c'est  précisément  ce  à  qHf)i  M'  Appi.eton  ne  veut  pas  se  résoudre. 

(Concluons.  Des  deux  textes  en  conflit,  c'est  sûrement  le  fr.  3.  3  Dig.,  4i.  2)  qui 
représente  le  mieux  la  notion  que  Ραγι.  se  faisait  du  thensaurus.  Il  est  bien  relatif 
à  un  thensaurus-res  aliena.  Le  fr.  3i,  i  (Dig..  41,  i  est  interpolé.  Ji  stimfn  parait 
même  avoir  interpolé  assez  méthodiquement  plusieurs  textes  relatifs  à  la  notion  du 
thensaurus. 
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bout  d  UM  ;iii  ou  de  deux  ans.  M.ils,  dos  avant  1  expiration  du  dtdai 
Ic'ii al,  le  fur  in  causa  usucapiendi  a  la  propriété  prétorienne  avec 
ses  sanctions.  En  outre,  le  furlum  iniprojtriuin  est  une  iusta  causa 
iraJiiionis^  et  fait  acqm'M'ir  instantanément  la  propriétt'•  quiritaire 
(les  rcH  nec  mancipi  '. 

Ce  qui  empêche  ordinairement  de  comprendre  le  rosponsum  de 
Brutus  et  de  Manilius,  c'est  que  le  droit  a  beaucoup  chan;;é  par  la 
suite.  Tandis  que  les  premiers  interprètes  de  la  loi  Atinia  opposent 
\es  res  suhrcjidn'  aux  res  furtirae,  les  jurisconsultes  classiques  trai- 
tent de  la  même  iacjon  ces  deux  sortes  de  choses.  C'est  leiret  d'une 
évolution  jurisprudentielle  et  doctrinale  postérieure  de  beaucoup  à 
la  loi  Atinia,  qui  a  étendu  à  toutes  les  /v?  furtivac  les  dispositions 
établies  pour  les  seules  res  suhreptae.  Nous  verrons  que  rien  η  était 
fait  encore  en  ce  sens  au  temps  de  Q.  Mucius  Scaevola -,  ou  même 
au  temps  d'Alfcnus  \'arus ',  et  que  bien  peu  de  chose  était  fait  au 
temps  de  Lahéon  V  Mais  la  transformation  parait  réalisée  dans  les 
textes  de  Sabinus•"•  :  et  c'est  ce  que  nous  pouvions  prévoir  en  con- 
sidérant ({ue  Sabinus  emploie  le  premier"  l'expression  rrs  fu  ri  ira 
dans  son  commentaire  de  la  loi  Atinia. 

Une  autre  évolution,  moins  facile  à  saisir,  est  venue  introduire  la 
condition  de  la  mauvaise  foi  dans  la  théorie  de  la  suhroptin.  Les 
jurisconsultes  ont  eu  à  interpréter  le  terme  léj^al  suhripcre.  Or 
suhripcre  nest  pas  synonvme  de  raperò.  L'apposition  du  prélixe 
sul)  ajoute  au  sens  du  radical  une  idée  de  clandestinité,  île  dissiniu- 

'  Infra,  c.  X,  §§  3  et  sq4i.•.  c.  .\II,§  4.  cli•.  Cf.  C.\\!,  liecherches  xur  la  possession 
à  Rome.  Λ''•  Hei\  llisl.  Je  Droit.  .\\  III  (1894  ,  p.  4r;  K-miin,  Sur  l'histoire  de 
l'usucnpion,  Ihid.,  IX  (18H.')  ,  pp.  775-27^.  Nmis  nous  résor\t>iis  d'indiquer  plus  loin 
d'aulrcs  raisoni  de  croire  que  le  furlum  a  ëlé  pendant  lonplonips  un  litre  tl'arqui- 
nition  :  les  unes  tirées  du  tlroit  comparé,  les  autres  tirées  de  l'cxistenee  de  la  cori- 
diclio  ex  cansii  furtiiu.  L'anonuilie  initiale  de  cette  condiclio  G.\ii  s,  I\',  41  s'explique 
aisément  si  Ton  lulmet  (pi'elle  n'était  donnée  que  dans  des  cas  ou  le  voleur  était  devenu 
par  .son  vol  propriétaire  de  la  res  furtiva.  Kt  en  elTet  ses  premières  applications  se 
rallachent  toutes  à  des  cas  de  furlum  improprium,  dans  lesquels  il  n'y  avait  p•• 
de  suhreptio.  et   qui   ne  toinhaient   pas  sous  le  coup  de  lu  loi   .Minia. 

•  Infra,  c.  I.X,  §  2. 
'  Infra,  c.   XII. 

•  Infra,  c.  XIV,  §)!  7  et  R(|(|. 
=•  Infra,  c.  XVI,  .ϋ§  -j  cl  s(p|. 

•  On  trouve  bien  les  mots  res  furtiva  dans  un  tcxle  mil»  sous  le  non)  de  Tni  n.v- 
Tir«.  Mais  nous  verrons  que  ce  texle  appartient  en  réalité  i  Nimatiis  Infra,  c,  XIII, 
8  «)• 
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lalion  qu'on  retrouve  de  la  même  façon  dans  les  mots  français 
soustraire  et  suhreptice.  De  l'idée  de  dissimulation  à  l'idée  de 
mauvaise  foi,  il  n'y  a  qu'un  pas,  f|ue  les  interprètes  de  la  loi  ont,  sans 
doute,  franchi  assez  tardivement.  L'évolution  ne  parait  accomplie 
qu'au  temps  de  Sabinus. 


B.  Eius  roi  aeterna  auctoritafi  esta.  La  formule  est  fort 
énigmatique.  Xous  n'arriverions  pas  en  fixer  le  sens  si  nous  nous 
bornions  à  la  considérer  en  elle-même  et  sans  pièces  de  compa- 
raison. Nous  croyons  utile  d'étudier  d'abord  cette  même  formule 
dans  une  autre  de  ses  applications.  Cette  digression  nécessaire 
nous  permettra  d'écarter  de  piano  certaines  difficultés. 

Gicéron  rapporte  un  autre  précepte  des  Douze  Tables  qui  se  ter- 
mine aussi  par  les  mots  aeterna  auctorifas  esio  '  ; 

Hostis...  apud  maiores  nostros  is  dicebatur,  quem  nunc  pere- 
grinum  dicimus.  Indicant  duodecim  Tabulae  :  aut  status  dies 
cum   hoste;  itemque  :  adversus  hostem  aeterna  auctoritas. 

La  proposition  Adversus  hostem  aeterna  auctoritas  <C.esto^  nous 
paraît  exprimer  à  peu  de  chose  près  la  même  idée  que  la  propo- 
sition de  Gains  :  Usucapionis  ius  propriuni  est  civiuni  Honianorum'-. 
Le  pérégrin  qui  n'a  pas  le  ius  commercii  ne  peut  usucaper  un  bien 
d'un  citoyen  romain.  Si  longtemps  qu'il  possède,  il  ne  peut  jamais 
invoquer  la  garantie  résultant  de  l'usage  (usus  auctoritas•^)  pour 
repousser  le  re\endiquant  romain,  tandis  que,  à  l'inverse,  le  Romain 
poursuivi  par  un  pérégrin'  peut  toujours  invoquer  contre  lui  toute 
espèce  de  garantie  (=  auctoritas  tout  court,  ce  qui  comprend  d'ail- 
leurs aussi  Vusus  auctoritas). 

'  Cic,  De  officiis,  I,  12,  Sy.  Dirksf.x,  Λ'//  TafelFragmenle,  T.  III,  7,  p.  727,  et 
pp.  262-264;  ScHŒLi-,  Ai/  Tabulae,  T.  III,  7,  p.  124;  Girard.  Textes*,  T.  III,  7, 
p.  i3;  BRVNs-GRAriF.NwiTz,  Fontes^,  T.  III,  7,  p.  21;  Voigt,  XII  Tajeln,  T.  V,  10, 
I,  p.  711,  et  II,  pp.  2o3  et  sqq.  ;  Nikolsky,  Λ7/  Tahlilz,  T.  II.  6,  p.  3;  Ricco- 
iioNo-BAViiîRA-rKRRiM,  Fontcs,  T.  III,  7,  p.  29  (qui  se  montrent  d'ailleurs  disposés 
à  rapprocher,  comme  le  fait  Voigt,  le  précepte  en  question  des  préceptes  sur  l'usu- 
capion). 

*  Gaus,  Inst.,  II,  65. 

3  Xous  reviendrons  plus  loin  sur  le  sens  de  cette  expression,  attestée,  comme  on 
sait,  par  (^iciïiio>•.  Top.,  IV,  23  et  Pro  Caec,  19,  54. 

^  Remarquons  que  le  pérégrin  peut  revendiquer  contre  le  Romain,  s'il  appartient 
à  une  cité  ayant  avec  Rome  la  reciperalto. 
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On  a  donné,  il  est  vrai,  d'autres  interprétations  de  ce  texte'.  On 
a  voulu  notamment-  y  trouver  une  indication  relative  à  la  seule 
action  aiictorilalisy  issue  de  la  mancipation.  Karlowa,  par  exemple, 
édilie  une  théorif  compliijueo.  Il  pose  en  principti  que  ce  n'est  pas 
notre  précepte  ({ui  lixc  le  caractère  civil  de  1  usucapion.  Au  temps 
où  il  fut  émis,  ce  caractère  était  déjîi  reconnu,  croit-il,  dans  toute 
son  étendue.  (Comment?  depuis  quaiid?  il  ne  le  dit  pas.)  Dès  lors, 
l'usucapion  n'avait  lieu  qu'entre  citoyens,  et  un  Honiain  ne  pou- 
vait usucaper  le  bien  d'un  péré^rin.  Supposons  qu'un  civis  liomanus 
eût  mancipé  à  un  autre  ciris  ftomanus  une  chose  qui  appartenait, 
en  réalité,  à  un  péréj^rin  :  l'acijuéieur  ne  pouvait  usucaper;  le  man- 
cipant  devait  donc  rester  éternellement  tenu  à  garantie.  Et  tel 
serait  le  sens  de  notre  précepte.  —  Nous  ne  pouvons  point  accepter 
cette  interprétation.  Le  texte  légal,  auquel  il  faut  bien  revenir, 
malgré  toutes  les  préventions  contraires,  atteste  ijue  la  mesure  est 
prise  contre  Vfiosds  (adversiis  lioslem•*).  Avec  l'explication  de 
Karlowa,  ou  avec  toute  autre  explication  du  même  genre,  c'est  en 
réalité  le  niancipant.  citoyen  romain,  qui  soulfre  de  la  perpétuité  de 
Vauctorifas. 

I.e  sens  (|ue  nous  attribuons  ainsi  au  mot  ancioriias^  se  confirme 
par  divers  témoignages  oii  aucfori/aH  désigne  évidemment  la  pro- 

'  ΗυΐίΓκιΐΛίΜι.  l'elier  die  Jipileutiinif  des  S.iizes  dcr  \ll  Tafcln  <  l'siis  aiictorilas 
fiimli  hienniiim,  ci^lerarum  rerum  annux  est.  adversus  hoxteni  aelerna  auclorilas  » 
(/.eilxrhr.  fur  Rechls<je»chichle,  \'\\  Ί868),  pp.  79-i3i\  pp.  86  et  sqq.  ;  Umhiik,  Dit 
HedenltiiKj  des  S:ilzes  der  \ll  T.ifeln  :  (sus  auclorilas  fundi  biennium,  celeri- 
rum  rerum  annus  esl   Ζ    f.  Rerhlsi/eschii  hte.  I.\  (1870),  pp.    if)5-a<)3  , 

«  KvMi.owv,  H.  li.  1;.,  II.  p.  io6:  V..1.1T.  Λ7/  Tafeln,  II.  p.  ao8. 

'  Sur  le  sens  d'adversns,  voy.  le  dépouillement  de  textes  tout  â  fait  si(;ni(icalir 
contenu  dans  le  Thesaurus  limjuae  Lilinae,  ν  Adversus-adversum  (I,  col.  85o-86i). 
Ce  dépouillcmi-nt  établit  surnbondamment  qvi'adversus  a  très  généralement,  — 
presque  toujours,  —  le  sens  de  contre  (avec  une  idée  d'hf)Stilité).  II  n'a  que  tout  à 
fait  exceptionnellement  le  sens  de  en  faveur  de  ι  Voy.  col.  860,  3.5).  Kncorc  plusieurs 
léninigna^cs  dont  Inuteurdu  dépouillement  s'est  servi  pour  illustrer  cette  deuxième 
acceplion,  —  et.  parmi  eux,  notre  précepte  des  Dou/.e  Tables  (c<d.  86«•,  37).  —  ne 
flpurcnl-ils  \k  qii'on  vertu  d'idées  préconçues.  De  même  l'essai  sémantique  de  Voigt 
\ll  Tafeln,  II,  p.  ao8.  n.  12)  peut  passer  pour  tendancieux.  Tandis  «pie  1rs  Icxtc» 
unciens  f.Sén.-f.ons.  des  iiacchanalrs  (5('A),  I.  »4;  Inscr.  de  Luceri»  (a•  moitié  du 
m•  siècle?),  I.  S:  (îinvno,  Textes*,  p.  lag  et  p.  aJ)  altnbucnl  nettement  A  advenus 
le  sens  de  contre,  c'est  Λ  un  témoi):nage  de  Siktom;  <v;/.i»</..  a5),  que  Vuu.t  foil 
appel  ptiur  éliiblir  (ρΓ.κ/rersiii  signifie  aussi  .1//  reijarii  de,  vis  ii  vit  île,  rn 
faveur  de. 

'  Sur  les  ili  vers  sen-i  A'aiictorilas.    voy.  Tiinaurus  linyuae  latinae,  \•  Auclorilas, 
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priété  fondée  sur  une  possession  prolongée.  Λ'οΐοϊ  un  exemple,  tiré 
du  discours  de  Gicéron  De  haruspicum  responsis  : 

Multae  sunt  domus  in  hac  urbe...,  atque  haud  scio  an  paene 
cunctae  iure  optimo,  sed  tamen  iure  privato,  iure  hereditario,  iure 
auctoritatis,  iure  mancipii,  iure  nexi*. 

Le  mot  auctoritas,  placé  entre  des  titres  d'acquisition  tels  que 
Yhercditas  et  le  mancipiiim,  ne  peut  désigner  que  lusucapion, 
ou  même  la  propriété  fondée  sur  l'usucapion-.  En  somme,  avoir  une 
aeterna  aucioritas,  c'est  pouvoir  invoquer  perpétuellement  son  droit 
de  propriété,  c'est  pouvoir  revendiquer  perpétuellement,  nonobstant 
tout  usus  contraire -^ 


Revenons  à  la  loi  Atinia.  Nous  traduisons  sans  difficulté  Quod 
suhruptum  erif,  eius  rei  aeterna  aucioritas  esta  par  Les  choses 
enlevées  subrepticement  ne  seront  pas  susceptibles  d'usucapion.  Nous 
adoptons  cette  interprétation  avec  d'autant  plus  de  confiance  que 
c'est  tout  justement  elle  que  nous  rencontrons  chez  les  juriscon- 
sultes qui  paraphrasent  la  loi.  Il  n'y  a,  entre  leur  interprétation 
et  la  nôtre,  qu'une  différence  :  ils  parlent  de  res  furtivae  là  où 
le  texte  légal  parlait  de  res  subruptae.  (Julien  :  Usucaperet,  nisi 
lex...  Atinia  obstaret.  Paul  :  Quod...  dicit  lex  Atinia,  ut  res  furtiva 
non  usucapiatur...  Justinien  :  Furtivarum  rerum...  lex  Atinia 
inhibet  usucapionem.) 

Tel  est  le  sens  simple,  normal,  naturel  du  texte.  ^lais  Ton  s'en 
est  rarement  contenté.  Ici  encore  on  a  prétendu  trouver  une  allu- 
sion à  Faction  auctoritatis  issue  de  la  mancipation.  Les  Douze 
Tables  prohibaient  déjà,  dit-on,  lusucapion  des  choses  furtives.  La 
loi  Atinia  a  ajouté  à  cette  prohibition  quehjue  chose  de  nouveau 
en  décidant  que  l'action  auctoritatis  donnée  contre  le  mancipant 
d'une  res  furtiva  ne  s'éteindrait  plus  par  l'expiration  du  délai  ordi- 

II,  col.  I2i3-i234:  Κλπι-ολυα,  R.  R.  G.,  II.  pp.  4o3  et  sqq.;  Ciiiwnu.  L'action  aucto- 
ritatis, iV"'  Rev.  Hist.  de  Droit,  \l  (18K2).  pp.  182  el  sijq.  (et  les  auteurs  cités 
p.  186,  n.   i). 

1  Cic,  De  harasp.  resp.,  7,  14. 

*  GiRARii,  L'action  auctoritatis,  p.  i85.  Cf.  Costa,  Cicerone  giureconsulto,  Ι"  e", 
p.  96. 

3  C'est  la  traduction  donnée  ])ar  le  Thesaurus  linguae  latinae,  l'  C,  col.  1214. 
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iiairt'  de  lusucipion  (un  an  ou  (hux  ans  .  Lutilitt•  de  la  loi  Atinia 
aur.iit  Ole  principMh'incnt  cellf-l;i  :  rendre  imprescriptible  laction 
auctoritatis  dans  les  cas  où  l'usucapion  élait  impossible,  parce  quii 
s'abaissait  dune  c1ios(î  volée  '. 

(jue  vaut  cette  explication?  Nous  savons  qu'elle  ne  s'apj)uic  sur 
aucun  témoif^nage.  Elle  s'appuie  exclusivement  sur  une  hypothèse 
relative  à  la  durée  de  1  oblij^ation  de  garantie  sanctionnée  par 
Taction  auc/orifatis.  On  admet  que  celte  durée  serait  la  même  que 
celle  de  l'usucapion  (un  an  pour  les  meubles,  deux  ans  pour  les 
immeubles).  Mais,  comme  les  actions  civiles  anciennes  sont,  en 
règle  générale.  imprescriptibU-s,  il  faut  adniettre  aussi  i[ue  cette 
limitation  de  l'action  nurloritatis  a  sa  source  dans  une  disposition 
législative  expresse  :  on  interprèle  en  ce  sens  le  précepte  des  Douze 
Tables  :  Usas  auctoritas  fnndi  hienniiim...,  ce/crarum  rerum... 
annuus  est  iisus'-.  Ce  précepte  fixerait  à  la  fois  les  délais  de  l'usu- 
capion (usua)  et  ceux  de  l'action  auctoritath  éventuelle  de  l'acqué- 
reur contre  l'aliénateur '.  —  Tel  est  le  système.  11  se  hi'urli'  aux 
difiicultés  les  j)lus  graves. 

i•  On  est  d'accoid  pour  admettre  (jue  la   loi  port.iit  usua  aucln- 
r'itas.  Ces  deux  mots  ainsi  .iccob'-s  ne  peuvent  s  interpréter  disjonc- 
tivement'.  Cela  est  é_^^^lement  vrai  si  l'expression  est  un  asvndeton, 
ou  si,  comme  semblent  latlester  Hoèce"'  et,  d'après  lui,   Isidore'', 
I      U4US  est  le  complément  a' auctoritas'. 


'  En  ce  sens  λ'οκίτ.  Λ"//  Tnfeln,  II,  |).  207.  suivi  par  Esmi  i\.  .*»/jr  l'histoirr  <le 
iustiatpion  iW""  Rev.  /fisi,  de  Droit,  IX,  188.').  pp.  aRi-3o2),  p.  ?63•,  Kami.owa. 
//.  H.  (i..  Il,  p.  407:  dry.  Inai.  jiir..  I',  p.  .'ioG;  P,  p.  177;  (iiiivur»,  .M:iiuirl\ 
p.  309,    I. 

•  Cu:.,   Topic,  4,  23. 

'  ΡκηΜ<:κ,  l.,ibeo.  II,  1  «,  pp.  3^8-329;  Noiht.  .\77  Tafeln.  II.  p.  207;  iîiiïaui.. 
Maïuiel'^,  p.  299,  a.  Diihilatif  (î.\m>oi.fo.  /•  c",  p.  166. 

•  Conlr.i  V.smki^,  Sur  ihistnire  de  l'usucapion,  p.  a63,  n.  i  (s'appiiyant  sur  Cichuo-k. 
Pro  Caecina,  19,  ,'14  :  Lcx  usiim  cl  auclorilatcm  fundi  iuhct  esse  liienniiiin.  M.iis 
Cl•  texte  amene  seulement  Δ  considërcr  usus  auclorit.is  comme  un  ns>n<leti>n;  il 
n'impose  pas  «lu  (oui   rinler|>riH;ilion  «lisjoncliv»•  . 

'  HoETM.,  in  Cir.,  Top.,  \,  23  :  Ilic  ίμϋητ  aodiuui  usus  a  ticlori  t  a  (  cm  biennio 
fieri  sentit.  Le  point  «i'cxclamnlion  «lont  Hnr\>i-MoMMSK>-GnAi>K>\viT/.  Fontes', 
p.  25,  3,  croient  devoir  accompa^rner  le  mot  usiis  trahit  une  i<lëc  préconçue. 

•  Isit».,  Oriti..  \'.  a5,  3o  :  Ilic  usus   a  uc  tori  t. item  biennio  fieri  sentit. 

'  Sur  cette  «pieslion  tl  interprétation  grammaticale,  voy.  Sciirtii.i.,  .\7/  Tahulae, 
pp.  ioa-io3;  Vok.t,  .\7/  T.tfi'ln.  II,  p.  204,  2;  Ct\>,  Imt.  jur.,  I•,  p.  aig.  n.  1;  1«, 
11.85,  n.  4;  Pi  i\?<icn,  L•^ìb€n.   II,  i '.   p.  329.  n.  i;  <ίι»Μΐΐ).   .Manuel'•,  ρ    299.  a. 
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2*  Auctoritas  signifie  proprement  assistance,  garantie  *,  et  non 
obligation  d'assister,  de  fournir  la  garantie-  (de  même,  par 
exemple,  que  res  uxoria  signifie  dot,  et  non  obligation  de  restituer 
la  dot,  ou  que  furtum  signifie  vol  et  non  obligation  née  du  vol). 
De  sorte  que,  même  interprétée  disjonctivement,  la  règle  Usus 
auctoritas  fundi  hiennium  ne  dit  point  ce  qu'on  lui  fait  dire. 
Puisqu'on  traduit  :  L'usucapion  -<  est  de  >>  deux  ans,  c'est-à-dire  : 
L'usucapion  s' accomplit,  se  réalise,  se  parac liève  au  bout 
de  deux  ans,  on  ne  peut  pas  traduire  en  même  temps  :  La  garantie 
<Cest  de  >>  deux  ans  dans  le  sens  :  -<  L'obligation  de  >-  garantie 
<C  η  >>esi  <Cque'^  de  deux  ans,  dure  deux  ans  ■<  seulement  >, 
donc  s'éteint  au  bout  de  deux  ans.  Le  verbe,  quel  qu'il  soit•', 
qu'on  supplée  dans  le  brocard  des  Douze  Tables,  ne  peut  exprimer 
simultanément  une  idée  de  réalisation,  d'accomplissement, 
et  une  idée  d'extinction''. 

'λ^  Les  commentateurs  anciens  du  texte  se  bornent,  en  l'expli- 
quant et  en  le  paraphrasant,  à  dire  qu'il  fixe  à  un  an  ou  deux  ans  le 
délai  d'usucapion;  ils  ne  mentionnent  point  la  prétendue  pres- 
cription extinctive  de  l'action  auctoritatis^. 

4°  Enfin  le  système  que  nous  combattons  a  le  défaut  d'être  abso- 
lument inutile.  Comme  le  fait  justement  observer  λL  Girard,  «  si 
l'action  auctoritatis  s'éteint  par  un  délai  d'un  ou  deux  ans,  c'est 
par  un  contre-coup  forcé  de  l'expiration  du  délai  de  l'usucapion, 
après  laquelle  l'éviction,  qui  est  sa  condition  douverture,  ne  pourra 
plus  se  produire''  ».  Les  Douze  Tables,  en  fixant  les  délais  de 
Vusus,  fixaient  donc  implicitement  ceux  de  l'action  auctoritatis.  Λ 
quoi  bon,  dès  lors,  mentionner  spécialement  cette  action?  Si  le  mot 

Girard,  L'action  auctoritatis,  Λ"«  Rev.  Hi.tt.  de  Droit,  \'l  (1882),  p.  i83. 

*  M"•  P.  F.  Girard  commet  une  légère  inexactitude  lorsqu'il  dit  (L'action  aucto- 
ritatis. 1°  c",  p.  182,  4;  p.  i85),  qu  auctoritas  désigne  parfois  c  robligation  à 
garantie  que  le  vendeur  assume  pour  le  cas  d'éviction  (Auctoritatem  proniiltere 
ou  auctoritatem  contrahere)  ».  Dans  les  expressions  auctoritatem  promitterc  ou 
auctoritatem  contrahere,  c'est  le  verbe  qui  introduit  l'idée  d'obligation.  Dirait-on 
que  res  uxoria  désigne  [jarfois  l'obligation  de  restituer  la  dot,  parce  que,  dans  la 
cautio  rei  uxoriae,  le  mari  promiltit  rem  uxoriam? 

3  Sans  doute  es<o  (d'après  Cic,  Pro  Caecina.   19,  54). 

*  Cf.     UmÎRID,    l"    C\   ]ip.   202-2o3. 

^  Gaius,  Inst.,  II,  4a;  54;  et,  avec  d'assez  longs  développements,  Τηκογη.,  Para- 
phr.,  II,  6,  pr.  (Ed.  Ferri.m,  p.  129,  i5  et  i3o,  10). 
•>  Girard,  Manuel^,  p.  728. 
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aucioritas  se  réfère  bien  à  elle  dans  le  précepte  Usas  auctoritas 
fundi  Inennium  <^es(o  >,  il  est  superflu.  On  comprendrait  qu'une 
loi  ivdi^'ée  avec  les  répétitions  cauteleuses,  les  redondances,  les 
conditions,  les  restrictions,  les  doubles  emplois,  (jue  nous  avons 
rencontrés  par  exemple  dans  la  loi  Fabia,  n'iu'silât  pas  ii  surcharger 
son  texte  dune  précision  même  inutile,  et  à  ajouter  ainsi  \'auc/o- 
rilas  à  Γί/6•//5.  Mais  cela  est  inconcevable  dans  un  précepte  rédigé 
comme  le  sont  ceux  des  Douze  Tables,  avec  une  concisi<»n  lapi- 
daire, qui  va  jusqu'à  supprimer  des  parties  importantes  du  discours*. 
Concluons  :  la  loi  Alinia  ne  toueiie  point  ix  l'action  aucioritaiis. 
S'il  y  a  entre  elle  et  la  disposition  correspondante  attribuée  aux 
Douze  Tables  une  dilÎérence  (pielcunque,  ce  n'est  pas  sur  ce  point 
quelle  porte. 

1) 

Outre  la  disposition  principale  que  nous  venons  d  analyser,  la  loi 
Atinia  contenait  une  disposition  accessoire.  Elle  prévoyait  que  la 
res  siiurepta  redeviendrait  susceptible  d'usucapion  dès  (ju'elle  ferait 
retour  au  volé  (=  in  polestatem  dus  cui  suhrcpta  est).  Celte  chose 
cesserait  alors,  mais  alors  seulement,  d'être  hors  du  commerce.  A 
vrai  dire,  remarquons-le.  il  n'y  a  pas  la  une  disposition  complé- 
mentaire ;  il  y  a  bien  plutôt  une  simple  déiinition  de  la  res  suh- 
repta.  Jusqu'à  quand  la  res  reste-t-elle  suhrvpta':  La  loi  Atinia 
répond,  conformément  à  la  logiijue  :  tant  (jue  le  déplacement  de 
détention  dure.  La  suhreptio  supposant  un  déplacement  de  déten- 
tion de  Primus  à  Secundus.  la  rccersio  suppose  un  déplacement  de 
possession  symétri(jue  et  inverse  de  Secundus  à  Primus.  Il  y  a  là, 
jusqu  il  un  certain  point,  une  application  tle  la  rè^'le  de  correspon- 
dance des  fornu's. 

Nous  pouvons,  a  laide  des  éléments  dont  nous  disposons,  essayer 
une  restitution  intégrale  du  texte  de  la  loi.  Le  passage  de  Paul 
/.    /J\'  ad   lidic(urn\  (pii   semble   en    donner  (d'après    Labéon.')* 

'  S(:h<*i.i.,  Λ7/  TahiiLte,  p|).  73  ci  s(j(j.  ;  Lamdi:iit,  La  (fueslioti  tic  iàuthendcilé 
lies  XII  Tables  el  les  Annales  maiinii.  Λ"'  Rev.  Hist.  de  Droit,  X.WI  (1902). 
p.  171,  a;  Cil.  Λιτι.κτο.ν,  Le  leslainent  romain,  la  niéUwJe  du  droit  compare  el  l'au- 
Ihenticilé  des  Λ7/  Tables  (Dxli•.  de  la  Hev.  qén.  de  UroU  lyoa-ifjoS  ,  Paris,  igoS, 
pp.  ii-ia. 

•  Ladk<in  pourrait  en  cITct  avoir  inspiré  tout  le  §  G  ilc  ce  fra>:mcnl  :  U•  j  7  com- 
mence par  \c^  mois  :  Labco  quoque  ail... 
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une  citation  à  peine  déformée  (=  Quod  autem  dicit  lex  Atinia 
«  ut  res  furtiva  non  usucapiatur,  nisi  in  potestatem  eius,  cui 
subrepta  est,  reAertatiir  »,  sic  acceptum  est,  ut  in  domini  potesta- 
tem debeat  reverti,  non  in  eius  uti([ue  cui  subreptum  est)  nous  ser- 
vira de  g'uide.  Il  en  résulte  en  effet  que  la  disposition  accessoire 
relative  à  la  reversio  se  présentait  sous  la  forme  d'une  proposition 
conditionnelle  négative  (nisi...revertatur)  gveifée  sur  la  proposition 
principale  de  la  loi.  Le  sens  que  nous  avons  attribué  aux  mots 
aeierna  auctoriias  esto  autorise  cette  insertion  immédiate  ^  Nous 
savons  d'ailleurs  que  la  loi  Atinia  ne  parlait  pas  de  rcs  subrepta-, 
mais  de  quod  subruptuux  erit,  ce  que  Paul  confirme  ^/η  fine),  en 
employant  l'expression  cui  subreptum  est  là  où  Ton  attendrait, 
d'après  ce  qui  précède,  cui  subrepta  est'^.  Le  mot  potes- 
tas  lig-urait  dans  la  loi,  car  Sabinus  et  Gassius  l'ont  commenté,  et 
Paul  a  repris  leur  commentaire  pour  expliquer  le  même  mot  dans 
la  loi  Fufia  Caninia  ^,  On  peut  encore  se  demander  si  la  désignation 
du  bénéficiaire  de  la  reversio  par  les  mots  eius  cui  subruptum  est 
était  bien  la  désignation  légale,  car  elle  contraste  avec  le  style 
concis  de  la  partie  du  texte  qu'a  citée  Aulu-Gelle,  et  l'on  comprend 
difficilement  qu'on  ait  pu  interpréter,  comme  on  l'a  fait,  une  dispo- 
sition formelle  sur  la  reversio  ad  eu  m  cul  subruptum  est  dans 
le  sens  d'une  disposition  sur  la  reversio  ad  do  mi  nu  m.  Nous 
croyons  devoir  néanmoins  maintenir  les  mots  eius  cui  subruptum 
est  dans  notre  restitution  :  car  des  mots  analogues  se  rencontraient 
dans  la  loi  Julia  repetundarum,  et  ils  ont  été  pareillement  entendus 


*  C'est  parce  que  Pernice  croit  quauclorilas  se  réfère  ici  à  l'action  iuctorilatis 
qu'il  imagine  une  proposition  intermédiaire  entre  i'eius  rei  aeierna  aucioriias  eslo 
et  la  disposition  sur  la  reversio  (Pkrmce,  Laheo,  II,  i -,  p.  338,  2).  Sa  restitution 
est  la  suivante  :  Quod  subruptum  erit,  eius  rei  aeterna  auctoriias  esto,  ita  ut  res 
furtiva  non  usucapiatur,  nisi  quae  in  potestatem  eius  cui  subrepta  est,  rever- 
tatur.  On  voit  combien  cette  restitution  est  faible,  au  fond  et  en  la  forme;  pour 
ne  pas  heurter  une  idée  préconçue,  elle  secarle  de  tous  les  témoignages  que  nous 
connaissons. 

*  L'expression  res  subreplu  peut  néanmoins  s'autoriser  des  termes  ei'iis  rei  qui 
figurent  dans  la  loi. 

^  Cette  observation  nous  amène  à  préférer  la  restitution  que  nous  proposons  à 
une  autre  restitution,  plus  conforme  en  a])parence  au  témoignage  de  P.\ri.  :  Quod 
subruptum  erit,  eius  rei,  nisi  in  potestatem  eius  cui  subrepta  est,  revertalur, 
aeterna  auctoriias  cito. 

*  Supra,  p.   269. 
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comme  se  rapportunl  à  une  rcvcrsio  ad  (Inniimini  (Eadeni  1er... 
impedii  nsucajjioneni,  jjriusquurn  in  poleslaiein  ci  us,  a  >/uojtro- 
fccta  res  sii,  heredisve  oins  veniat^}. 

Nous  parvenons  ainsi  à  la  restitution  suivante  : 

Quod  subrupluin  erit,  nisi  in  potestatem  eius,  cui  suhruptuni  est, 
rcveitatur,  eius  ici  aeterna  auctoritas  esto. 

10 

Nous  venons  de  noter  (jue  la  rcversio  ad  eitni  cui  suhrrjjtuni  est 
a  été  généralement  entendue  dans  le  sens  d'une  rcversio  ad  donii- 
nuni-.  Par  consé([uent,  si  une  chose  a  été  enlevée  h  un  créancier 
gagiste  ou  à  un  commodataire,  ce  η  est  ni  au  créancier  gagiste, 
ni  au  commodataire,  mais  c  est  au  doiniiius  (pi'elle  doit  faire 
retour  pour  ledevenir  suscopliblo  dusucapion '.  Lahéon  est  peut- 
être  le  premier  auteur  (jui  ait  admis  cette  interprétation  '.  On  la 
rencontre  ensuite  chez  Sahinus  et  Cassius-»  f;=In  lege  Atinia  in 
potestatem  domini  rem  furtivam  venisse  videri,  et  si  eius  vindi- 
candae  potestatem  habuerit,  Sabinus  et  Cassius  aiunt)'".  Ces  der- 


'  Pai-i..,  /.  LIV  ad  Edicl..    Dig.,  48,  n,  fr.  »,  i. 
«  (ÎAMioi.Ku,  /"  C",  pp.  167  el  sqq, 

'  Ρλιι..,  liiij.,  41,  3.  fr.  4.  6.  in  jinc  :  Igilur  creililori  sul)rcpla  cl  ei,  cui  comnio 
dala  csl,  in  polcslalem  domini  redire  débet.  1)i-sjai«i«i>s,  Traité  dj  ni/,  j).  aSy. 

*  L.vHim.  l.  V  pith.inon  ;t  Paulo  epilorunioriim  IHg.,  41,  3.  fr.  49)  :  Si  quid  est 
sulirepluni,  id  usucapi  non  potest,  ante(|uani  in  domini  potestatem  pervencrit. 
Cf.  aussi  supra,  p.  285,  n.  2.  Laubo.n  avait  aussi  examiné  les  principales  applications 
de  son  principe,  λ'ον.  Paul.,  Ι.  LIV  ad  Edictum  (Dig.,  41,  3,  fr.  4,  7  et  9  ;  Lahco 
quoque  ait,  .«fi  res  peculiaris  servi  mei  subrcpta  sit  me  ij^norante,  deinde  cani 
nanctus  sii,  videri  in  polcslalem  meam  redisse...  Item  si  ean>  rem,  (|uam  servus 
suhripucril,  peculiari  nomine  lencal,  non  videri  in  poteslalem  meam  rcversani 
Pnmponius  ail,  nisi  ita  habc-rc  cœperimus.  quemadmodum  habuinius.  antcquam 
subnperclur,  aut,  cum  rescissemus,  in  peculio  cum  liabere  concessinius  :  item 
I.abeo.  Basil.,  5o,  3,  4,  7  cl  9. 

^  Pour  (i.vssiis,  v<jy.  aussi  Dig..  .\i.  3.  fr.  4.  ai  (dans  lequel  les  mots  i/(i,tîîiii.< 
nm    en  furti  agi    potest   pourraient   cire    interpolés).    La  contradiction    cuire   ce 

inoi^naKc  el  celui  de  P.vi  1.  (Dig..  4i,  3,  fr.  49)  s'cxpli(|ueruil  alors  par  ce  fait  que 
t.vssns  admellnil  moins  largement  que  P.vi  1.  la  théorie  du  furtuin  possessionit. 
•  ielle  théorie  clail  encore  trop  récente  de  sou  temps  pour  qu'on  os.'il.  con»mc  on 
le  iil  plus  tard,  assimiler  le  furtuin  possessionis  au  furlum  rei,  et  considérer  que 
le  possessnr  élail.  romnx•  titulaire  de  sa  possession,  comparnble  nu  dontinus  de  la 
1  hose  v(dée  v'|u  il  élail,  en  ({uclque  sorte,  dominus  pos.<iCSsionis).  i'.i.  ii\>uoLto,  l'  c•, 
l>p.  21  <-9a5. 

*  Supr.t.  p.  2(><j. 
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niers  juriconsultes  admettent,  on  le  voit,  que  la  faculté  de  reven- 
diquer équivaut  à  la  reversio  matérielle  :  la  reversio  n'est  donc 
plus  un  déplacement  de  détention  symétrique  et  inverse  de  la 
suhreptio.  En  même  temps,  fait  ég-alement  notable,  Sabinus  et 
Cassius  substituent  l'expression  res  furtiva  à  rexjìression  quod 
subreptum  est  qu'employait  le  texte  légal  (et,  d'après  lui  encore, 
Labéon).  Nous  ne  sommes  pas  éloignés  de  croire  qu'il  y  a  une  corré- 
lation entre  les  deux  faits.  C'est  en  effet  du  jour  où  l'on  interpréta 
la  loi  Atinia  comme  s'appliquant  à  toutes  les  res  furiivae,  c'est-à- 
dire  même  à  des  choses  volées,  sans  déplacement,  par  leur  propre 
détenteur,  qu'il  ne  fut  plus  possible  de  conserver  à  la  reversio  son 
sens  originaire.  On  ne  pouvait  plus  la  faire  fonctionner  au  profit  de 
celui  cui  subreptum  est,  puisqu'il  n'y  avait  pas  de  subreptio  ;  on  la 
fit  fonctionner  au  profit  du  dominus.  Ainsi  la  transformation  doc- 
trinale• que  nous  signalons,  commencée  par  Labéon,  fut  achevée 
par  Sabinus  et  son  école.  La  formule  nouvelle  dut  d'ailleurs  occa- 
sionner d'autres  difficultés  dans  les  cas  de  furtum  suae  rei,  diffi- 
cultés dont  nous  retrouvons  la  trace  dans  les  textes'-. 

H 

On  a  prétendu  que  la  disposition  sur  la  reversio,  consacrée  parla 
loi  Atinia,  n'avait  pas  son  équivalent  dans  la  loi  des  Douze  Tables. 
Ce  serait  là,  pour  certains  auteurs '^  la  différence  essentielle  qui 
séparerait  les  deux   préceptes  des  Douze  Tables  et  de  la  loi  Atinia 


'  Nous  croyons  que  cette  transformation  a  été  principalement  l'œuvre  de  la 
doctrine.  Certains  auteurs  pensent,  il  est  vrai  (Ga.miolfo,  /"  c",  p.  168),  qu'il  faut 
tenir  compte  plutôt  des  lois  Plaulia  (677  =  77)  et  Julia  de  vi  rendue  sous  César 
ou  sous  Au;,'uste).  L'une  de  ces  lois  aurait  expressément  prévu,  pour  les  res  vi 
possessae,  que  lusucapion  redeviendrait  i)ossible  par  la  reversio  ad  domi- 
num.  'Vemleus  nous  apprend  en  eiTel  que  «  quod  vi  possessum  raplumve  sii, 
antequam  in  potestatem  domini  heredisve  eius  perveniat,  usucapì  Icx 
vetat  ».  Cette  réglementation  aurait  été  étendue  des  res  vi  possessae  au.-s  res  fiirti- 
vae.  —  L'hypothc.se  serait  séduisante  s'il  était  avéré  que  Vemleus  fait  une  citation 
textuelle.  Mais  on  peut  croire  qu'il  se  borne  à  donner  l'interprétation  traditionnelle 
du  texte  légal.  C'est  de  la  même  façon  que  Sabi.ms  et  Cassiis  disaient  :  lu  lege 
Atinia  in  potestatem  domini  rem  furlivam  venisse  videri... 

*  Ga>dolfo,  pp.  204  et  sqq. 

'^  Desjahdi.\s,  Traile  du  vol,  p.  23G;  V'oigi,  Λ//  Tafeln,  II,  p.  240;  Clq,  Inst. 
jurid.,  I*,  p.  177;  GiuAUL•,  Manuel",  p,  Sog,  i,  et  les  auteurs  cités  par  Ga.m>olfo, 
l•  c°,  p.  i65. 
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proliih.int  rusuc'a|)ioii  des  choses  vulées.  On  expliijuerail  ainsi 
pourquiji  la  sccondt;  dut  venir  compléter  la  première,  explication 
sing-ulièrement  fragile  !  Existe-t-il  un  texte,  —  un  seul  texte,  — 
impliquant  que  les  Douze  Tables  ignorassent  la  reversio?  On  sup- 
pose qu'avant  la  loi  Atinia  le  vice  de  furtivité  était  indélébile  et 
que  la  chose  volée,  même  revenue  aux  mains  de  son  maître,  ne 
p(mvait  plus  jamais  être  usucapée  !  Sans  vouloii•  souligner  limpos- 
sibilité  pratique  d'un  tel  système,  nous  nous  bornons  à  demander: 
existe-t-il  un  texte,  —  un  seul  texte,  —  impliquant  qu  on  a  jamais 
connu  des  choses  privées  ainsi  soustraites  éternellement  à  l'usu- 
capion,  et  mises  en  (juel((ue  sorte  hors  du  commerce?  liien  au  con- 
traire, on  relèverait  facilement  des  indices  des(juels  il  résulte  que  le 
furtuni  improjiriuin  est  resté,  jusqu'à  une  époque  relativement 
récente,  un  litre  d'acquisition  pour  le  voleur'.  La  prétendue  ditîé- 
rence  (|u  on  relève  entre  les  disj)osilions  des  Douze  Tables  et  de  la 
loi  Atinia  n'a  dautre  raison  d  être  que  le  tlésir  de  juslilier  coûte  que 
coule  un  doublet  embarrassant. 

Mais,  à  côté  de  cette  explication  vraiment  trop  hypothéti(jue.  on 
en  a  proposé  d  autres.  Ainsi  Monmisen  a  pensé-  que  la  disposition 
des  Douze  Tables  η  était  dirigée  que  contre  le  voleur  (car,  au  temps 
des  Douze  Tables,  on  pouvait  iisucaper  sans  bonne  foi),  tandis  que 
la  disposition  de  la  loi  Atinia  était  dirigée  contre  les  acquéreurs  de 
la  chose  v<tlée.  11  est  iVicheux  ([ue  cette  hypothèse  ne  cadre  pas  avec 
les  témoignages  que  nous  possédons  :  tandis  ([ue  les  uns  attribuent 
aux  Douze  Tables  un  précepte  pr<»hibant  1  usuca[)ion  des  rcs  furtivac, 
couij-u  dans  les  ternies  les  plus  généraux,  sans  que  rien  indicpie 
qu'il  doive  s'appli([uer  au  seul  voleur,  les  autres  attribuent  à  la  loi 
.Vtinia  un  précepte  prohibant  l'usucapion  des  rcs  suhrepiae,  conçu 
dans  des  termes  tout  aussi  généraux,  sans  faire  aucune  mention 
spéciale  des  acquéreurs. 

C'est  dans  une  autre  direction  (jur  M.  (^u(j  avait  autrefois  cherché 
la  solution  de  notre  <[ueslion.  l*our  lui^,  la  loi  .Vlinia  ne  devait  pas 
viser  la  même  catégorie  de  choses  (|ue  les  Douze  Tables.  11  y  avait, 
au  temps  des  décemvirs,  des  choses  dans  le  commerce  ([ui  n'étaient 

'     \'|>V.    S(l/ir.î,     |>.    3-JiJ. 

'  MoMM-iR>.    liiini     Slrnfnuht.    p.    -j^ô.     ι   (Dr.    peu      Mini,,    Ir.i-I.     I>ivUKs\h.     III. 
|).  6<i.  3. 
■•  <".<  y,   Insl.  j tirili..   V.  p.  Γ»υ.Ί. 

U.Mv.   m;   Lm».  —   Ml  vhi.i.\  l-ll» 
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pas  susceptibles  de  propriété  quiritaire  et  dusucapion.  et  qui 
Tétaient  devenues  au  temps  de  la  loi  Atinia.  C'étaient  les  biens 
composant  la  pecunia,  cest-k-dire  les  res  nec  mancipi.  La  loi  Ati- 
nia aurait  servi  à  étendre  à  cette  catégorie  de  choses  le  précepte 
des  Douze  Tables  qui  ne  s'appliquait  qu'aux  res  mancipi.  Pas 
plus  que  le  précédent,  cet  ingénieux  système  ne  trouve  d'appui  dans 
les  textes  :  aucun  des  témoignages  relatifs  à  la  prohibition  d  usu- 
caper  les  choses  volées  ne  fait  la  moindre  distinctiou  selon  que  ces 
choses  sont  mancipi  ou  nec  mancipi.  D'ailleurs  la  théorie  sur 
laquelle  le  système  se  base.  —  nous  voulons  dire  la  théorie  de 
Ihering  sur  l'opposition  de  la  familia  et  de  la  pecunia,  —  parait 
bien  discréditée  maintenant.  Aussi  M.  Cuq  lui-même  semble-t-il 
aujourd'hui  près  d'abandonner  son  hypothèse'  ;  le  Savant  auteur 
admettrait  Λ•olontiers  que  la  loi  Atinia  s'est  bornée  à  répéter  telle 
quelle  une  disposition  antérieure  des  Douze  Tables.  C'est  le  parti 
qu'ont  pris  plusieurs  romanistes-  ;  il  est  sage. 

12 

Cependant  lidée  d'une  répétition  sans  changement  notable  cha- 
grine beaucoup  d  historiens,  qui  ne  se  l'expliquent  pas.  Bien  à  tort, 
selon  nous.  Le  droit  comparé  suffit  en  effet  à  en  rendre  compte.  11 
nous  enseigne  que,  dans  les  sociétés  jeunes,  la  formation  du  droit 
par  \'oie  coutumière  à  seule  un  caractère  de  permanence  ;  la  forma- 
tion du  droit  par  voie  législative,  lorsqu  elle  commence  à  se  pro- 
duire, ne  jouit  que  dune  autorité  provisoire  et  temporaire.  Les 
premières  lois  ont  sans  cesse  besoin  d'être  renouvelées,  confirmées, 
répétées.  A  ce  stade  de  l'évolution,  les  doublets  législatifs  sont  hi 
règle.  Quel  historien  du  droit  s'étonnerait  de  trouver  une  même 
prescription  répétée  deux,  trois,  quatre  fois,  ou  davantage,  dans  la 
série  des  Capitulaires  des  rois  francs  ou  des  Ordonnances  des  rois 
Capétiens?  Si  les  deux  dispositions  sur  lusucapion  des  choses 
volées  que  Ion  rattache  aux  Douze  Tables  et  à  la  loi  Atinia 
étaient  réellement  identiques  dans  leur  teneur  intrinsèque,  et  si  la 


'  M'  Cuq  est  en  effet  beaucoup  moins  affirmalif  dans  la  deuxième  édition  de 
ses  Institutions  juridiques  (I,  p.  177). 

-  P.  ex.  Stintzi.ng,  Das  Wesen  von  bona  fuies  iind  titiiliis  in  der  rôniischen  l'siica- 
pionslehrc.   1802.  p.  3o.  Di:sjAniii>s,  Traité  du  vol,  p.  23o. 
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tr.iditioii  qui  les  rapporte  piésontail  des  f,'aranties  éfj^ales  <le  cerli- 
lude,  nous  nous  bornerions  ;i  les  enregistrer  telles  quelles.  L  exis- 
tence d'un  doublet,  si  caractérisé  soit-il,  ne  nous  fournirait  pas,  à 
elle  seule,  une  raison  de  suspecter  1  histoire  traditionnelle. 

Mais  nous  avons  des  motifs  de  suspicion  plus  j^raves. 

1°  Γη  premier  fait  attire  1  attention  :  c'est  que  les  sources  les 
plus  anciennes  sur  l'imprescriptibilité  des  choses  volées  ne  men- 
tionnent (jue  la  loi  .Vlinia  ;  elli'S  ne  font  pas  la  moindre  allusion  aux 
Douze  Tables.  Xigidius  Figailus  nen  dit  pas  un  mot;  Cicéron  pas 
davantage  :  chose  d'autant  plus  surprenante  ([ue  l'on  sait  avec  quel 
empressement  Cicéron  saisit  la  première  occasion  venue  de  citer  les 
Douze  Tables  !  Cette  omission  prend  plus  de  portée  encore  si  Ion 
remarque  quel  cas  Cicéron  parait  faire  de  la  loi  Atinia.  C  est  pour 
lui  une  loi  notoire  et  une  loi  novatrice  :  car  il  considère  qu'une  ville 
peut  s  enorgueillir  d'avoir  donné  le  jour  à  son  auteur.  Prendrait-il 
pareille  attitude  si  la  loi  Atinia  η  était  que  la  réédition  d  un  pré- 
cepte connu,  et  contenait  loul  au  plus  quelqut'S  innovations  de 
second  ordre  .' 

(juant  aux  sources  qui  rattachent  la  prohibition  d  usucaper  les 
choses  volées  aux  Douze  Tables,  elles  sont  plus  rares,  et  beaucoup 
plus  récentes.  On  n'en  trouve  pas,  nous  le  savons,  d  antérieures 
au  II''  siècle  de  notre  ère. 

■2"  Les  deux  séries  de  sources  ne  contrastent  pas  seulement  par 
leur  Age;  elles  contrastent  pai•  leur  degré  de  précision.  Les  sources 
(jui  se  réfèrent  au  précepte  des  Douze  TabK's  ne  produisent  (ju  une 
information  générale,  sommaire,  incolore  :  les  Douze  Tables  ont, 
disent-elles,  prohibé  lusucapion  des  choses  volées.  C'est  tout.  .V 
cette  donnée  d'ensemble  elles  η  ajoutent  aucun  détail  typitpie. 
aucune  citation,  rien  de  net  ou  de  concret.  Bien  plus,  aucun 
coiumentaire  doctrinal  ne  se  base  sur  les  termes  du  précepte  des 
Douze  Tables.  Somme  toute,  rien  de  ce  précepte  n'a  survécu.  Au 
contraire,  les  sourc-es  alliiiaient  ;«  la  loi  Atinia  une  phvsionomie 
assez  frappante.  Ivilos  nous  ilniment  tout  l'essrntit  1  <lu  texte,  et 
insistent  sur  hs  mois  eai;ictéristi<jues  ([ui  \  sont  (•οηΙ«•Μ»ι>.  Λ  1  ex- 
plication de  ces  mots  caractt'-ristiqucs,  h-s  jurisconsultes  .ucroehont 
des  commentaires  abondants.  Somme  lo\ile,  la  tiadilion  relative  ii 
1  imprescriptibilité  des  choses  volées  dans  les  Douze  Tables  est 
(lueli|Ut•  t  hose  de  vague  et  d  inconsistant  ;  la  tr.itlilion   relatives  la 
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loi  Atinia  est  quelque  chose  de  net  et  de  solide.  On  ne  dira  pas 
que  cet  avantag-e  de  la  loi  Atinia  tient  à  ce  qu'elle  est  la  plus  jeune 
et,  par  suite,  la  plus  facile  à  connaître  :  car  la  loi  Atinia  date  du 
vi^  siècle  U.  G,,  et,  au  vu*  siècle  encore,  les  Douze  Tables  étaient 
dans  toutes  les  mains,  et  les  écoliers  les  apprenaient  par  cœur  '. 

3'  La  comparaison  que  nous  venons  de  faire  sufiit  déjà  à  rendre 
suspecte  la  tradition  relative  au  précepte  des  Douze  Tables.  La 
suspicion  se  confirme  si  l'on  considère  les  contradictions  (jue  fait 
ressortir  entre  les  deux  traditions  l'analyse  de  leur  contenu. 

Les  sources  rattachent  aux  Douze  Tables'  la  prohibition  dusu- 
caper  les  res  furtivae,  c'est-à-dire  toutes  les  choses  qui  ont  été 
1  objet  d'un  furtum,  axec  ou  sans  déplacement  de  détention  ffurium 
improprium  aussi  bien  que  furium  proprium'-J.  Or  toutes  les 
sources  qui  se  réfèrent  au  texte  même  de  la  loi  Atinia  ne  visent 
que  les  choses  soustraites  (res  suhruptae  ou  subreptaej,  donc  les 
choses  qui  ont  été  l'objet  d'un  furtum  proprium.  L'objet  de  la  loi 
Atinia  est  donc  moins  large  que  celui  de  la  disposition  attribuée 
aux  Douze  Tables  ■',  et  c'est  déjà  une  première  invraisemblance, 
car  on  sait  que  l'évolution  juridique  s'accomplit  plutôt  du  parti- 
culier au  général  que  du  général  au  particulier  ^.   Mais  l'invraisem- 


'  Cic,  De  lerjibiis,  II,  23,  âg  :  discebamus  enim  pueri  duodecim  ut  carmenneces- 
sarium... 

*  Ecartons,  en  passant,  une  difficulté.  On  pourrait  nous  répliquer  :  Les  Douze 
Tables  ne  visaient  originairement,  comme  la  loi  Atinia,  que  les  res  suhreptae,  et 
leur  précepte  était  déjà  conçu  en  la  forme  :  qaod  subrupium  erit...  (Ce  doit  être 
la  pensée  de  Permce,  Labeo,  II,  i  2,  p.  338,  n.  2).  C'est  Tinterprétation  qui  a  étendu 
le  précepte,  pour  elles  comme  pour  la  loi  Atinia.  à  toutes  les  res  furtivae.  —  A 
cela  nous  répondons  :  les  Douze  Tables  ne  pouvaient  sappliquer  aux  mêmes  choses 
que  la  loi  Atinia.  Sinon  la  controverse  sur  la  rétroactivité  de  cette  loi  ne  se  coni- 
piendrait  plus.  Si  les  Douze  Tables  avaient  déjà  employé  la  formule  χ  quod 
subrupium  erit  »,  linterprétation  de  cette  formule  aurait  été  fixée  depuis  long- 
temps à  l'époque  de  Biaris,  Mamlils  et  P.  Mucus.  En  règle  générale,  les  auteurs 
qui  ont  essayé  de  restituer  la  disposition  des  ΧΠ  Tables  rendant  imprescriptibles 
les  choses  volées  ont  construit  leur  restitution  sur  les  mots  res  furtiva  on  furtum. 
Pour  les  restitutions  anciennes,  voy.  Dirkse.n,  pp.  593-594.  Citons  parmi  les  plus 
récentes  la  restitution  de  Voigt  :  Nec  forum  bustumve,  nec  furtum  usu  capitor 
(V,  8,  XII  Tafeln,  I,  p.  711)  et  celle  de  Nikolsky  :  Rei  furtivae  aeterna  aucto- 
ritas  esto  (II,  7,  Λ7/  Tablitz,   p.  3). 

^  Seul  J.vcoLES  GoDBFuoY  s'est  avisé  de  penser  {Notae  brèves,  p.  164)  que  la  loi 
Atinia  était  plus  compréhensive  que  les  Douze  Tables.  Cf.  Dirksen,  Zivëlf-Tafel- 
l'raymente,  p.  091. 

i  Voy.  p.  e.\.  les  discussions  soulevées  sur  ce  point  pur  la  théorie  de  M' W  l.vss.vk, 
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hlancc  s'ap^grave  si  Ton  considère  la  suiti'  du  développement.  Etant 
donnés  deux  préceptes  successifs,  l'un  <jui  établit  limprescriptibilité 
des  res  furlivac.  l'autre  (jui  établit  limprescriptibilité  des  res 
suhrepiac  seulement,  l'elfet  du  second  précepte,  par  rapport  au  pre- 
mier, peut  s  envisager  de  deux  façons  :  A.  Ou  bien  le  second  a  abrogé 
complètement  le  premier,  et  alors  celles  des  res  furlivae  qui  n'étaient 
pas suhrepiae  sont  ledevenues  prescriptibles  ;  après  (juoi.  par  un  élar- 
gissement ultérieur  île  la  notion  de  subrej/lio,  élargissement  établi 
par  des  ténioignages  certains,  ces  mêmes  choses  sont  redevenues 
imprescriptibles  une  seconde  fois.  Il  y  a  donc  eu  successivement 
progression,  régression  et  encore  une  fois  progression.  Cette 
espèce  de  ilui  et  de  rellux  ne  se  comprend  guère,  et  l'on  ne  trouve 
aucune  pièce  de  comparaison  à  citer  pour  justilier  un  pareil  enchaî- 
nement. H.  Ou  bien  le  second  précepte  n'a  modiiit'•  le  premier  que 
partiellement,  et  la  laissé  subsister  dans  toute  la  mesure  où  il  ne  le 
contredisait  point.  Alors,  tandis  que  limprescriptibilité  des  res 
suhrepiae  se  trouvait  désormais  régie  par  le  plus  récent,  l'impres- 
criptibilité  des  autres  res  fiirtivae  subsistait  sur  ses  bases  primi- 
tives, et  demeurait  régie  par  le  plus  ancien.  Mais  cette  interprétation, 
qui  attribue  une  genèse  plus  acceptable  aux  faits  historiques, 
méconnaît  des  témoignages  positifs  :  bien  après  la  loi  .Vtinia,  et 
jusqu'au  temps  d'Alfenus  N'arus,  des  textes  prouvent  que  certaines 
re.s  furlivac  —  celles  qui  ne  sont  pas  suhrepiae  —  peuvent  encore 
être  usucapées  '. 

3"  Ce  n'est  pas  tout.  Nous  discernons  dans  les  sources  la  trace 
de  confusions  et  de  relouches  qui  nous  éclairent  sur  la  genèse  tar- 
dive de  la  légende  attribuant  aux  Douze  Tables  limprescriptibilité 
des  re.s  furlivae. 

C'est  chez  Gaius  que  les  causes  et  le  processus  de  la  confusion 
apparaissent  le  plus  nettement.  Gaius,  on  le  sait,  semble  ignorer  la 
loi  Atinia;  pour  lui,  limprescriptibilité  des  choses  volées  ne  découle 
([ue  des  Douze  Tables.  C  est  pourquoi,  en  copiant  son  texte,  les 
Inslitutes  de  Justinien  croient  devoir  le  compléter;  elles  y  ajoutent 
une  mention  de  la  loi  .Vtinia  :    «   Lix   duodecim  tabularum   et   Irx 


Znr  Gescliichte  iler  Xegolionim   Getlio,  1879,   selon   laquelli•  l'évolulion  hisloritjuc 
lie  la  gestion  d'alTaircs  se  serait  o|»iTce  du  ^encrai  «11  parliciilicr. 
'   Infrn.  o.  \\\.  S§  \  cl  s«|.|. 
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Atinia  inhibet  usucapionem  ^ . ,  »  :  addition  mal  soudée  au  con- 
texte, puisque  les  rédacteurs  des  Institutes  oublient  de  mettre  le 
verbe  au  pluriel,  et  qu'on  lit  inhihet  là  où  Ion  attendrait  'inhibent. 
Pourquoi  donc  Gains  a-t-il  perdu  de  vue  la  loi  Atinia  pour  ne 
s'attacher  qu'aux  Douze  Tables?  Sans  doute  a-t-il  obéi  à  cette  illu- 
sion si  o-énérale  depuis  la  fin  de  la  République,  qui  engage  les 
Romains  à  ΓeΛ•endiqueΓ  pour  leur  vieux  recueil  décemviral  tous  les 
préceptes  vénérables  par  leur  antiquité  ;  c  est  d'autant  plus  facile 
que  personne  désormais  n'apprend  plus  les  Douze  Tablée  par  cœur-. 
Par  ime  co'incidence  curieuse,  Gains  nous  atteste  lui-même,  quelques 
lignes  plus  bas,  la  force  de  cette  illusion,  et  en  des  termes  qui 
excluent  toute  équivoque.  Le  jurisconsulte  raconte  en  effet  qu'on 
rattache  couramment  aux  Douze  Tables  l'imprescriptibilité  des 
choses  volées  et  des  choses  possédées  par  violence  (.=  fur- 
tivarum  rerum  et  vi  possessarum  usucapioneni  per  legem 
XIITabularumprohibitam  esse).  Or  c'est  là  une  erreur  historique  :  il 
vient  d'indiquer  lui-même  que  l'imprescriptibilité  des  res  vi pussessae 
a  été  établie  par  les  lois  Plautia  et  Julia.  Ne  laccusons  pas,  comme 
on  la  fait  parfois•^,  d'un  lapsus  grossier  :  car  il  a  pris  soin  de  dis- 
tinguer ce  qui  se  dit  couramment  (=^  quod...  vulgo  dicitur)  de  ce 
qu'il  sait  scientifiquement.  Les  Institutes  de  Justinien,  en  bitfant 
dans  le  passage  correspondant  les  mots  XII  Tabularum  ont  dû  biiîer 
aussi  le  mot  vulgo  (=  quod  autem  dictum  est),  et  donner  par  suite 
à  toute  la  phrase  un  sens  nouveau.  Gaius,  qui  avait  écrit  une  mono- 
graphie sur  les  Douze  Tables'*,  devait  être  un  des  rares  juriscon - 

1  Voy.  supra,  p.  aSS,  la  comparaison  des  deux  textes. 

*  Cic,  De  leff.,  II,  23,  Sg  :  ...  quas  iam  nemo  discit... 

3  Ainsi  ScHOEi.L,  Λ7/  Tabulae,  p.  12.  La  justification  de  G.\us  donnée  par 
DiHKSEN,  Zwolf-Tafel-Fragmente,  p.  592,  est  purement  conjecturale  :  au  temps  des 
Douze  Tables,  le  Ciirluin  aurait  englobé  la  violenta  possessio.  Beaucoup  plus  péni'•- 
Irante  et  in.uénieuse  est  l'explication  de  M.  Knuîi•,  (ìai  Inslitulioniiin  coinmentarius 
secandus,  §^  1-90,  p.  17,  2  (cf.  p.  i5,  8),  pour  qui  les  mots  et  vi  possessarum  repré- 
senteraient un  remaniement  récent  du  texte  de  Gaii  s.  Même  en  admettant  cette 
idée,  le  passade  nous  fournit  la  preuve  de  l'erreur  qui  rattachait  communément  aux 
XII  Tables  l'usucapion  des  res  vi  possessae  :  sinon,  l'interpolateur  eut  ]iu  mentionner 
les  lois  Iulia  et  Plautia. 

'•  M.  Pitting,  Aller  uncl  Foltje-,  étal)lit  (p.  55)  que  la  monoi;raphie  de  (ÎAirs  sur 
les  Douxe  Tables  appartient  aux  dernières  années  d'Anlonin  le  Pieux,  et  (p.  67)  que 
les  Institutes,  commencées  (jusqu'à  II,  i5i)  sous  Antonin  le  Pieux,  ont  été  achevées 
après  la  mort  de  cet  empereur.  Gaus  ΗΛβίΙ  donc  probablement  écrit  sa  monojfra- 
phie  avant  le  passage  des  Institutes  que  nous  analysons. 


Ι.Λ   l.(H   ΑΤΙΜΑ  29Γ) 

suites  de  son  époque  qui  en  connut  directement  le  texte  ;  si  les 
temoiffnai^es  i[u'il  nous  fournit  ii  leur  sujet  sont  plus  dune  fois 
entachés  d'erreur,  cela  s'explique  soit  parce  qu  il  adopte,  comme 
ici,  une  tradition  répandue,  bien  i[ue  la  sachant  fausse,  soit  parce 
(juii  suit  un  peu  à  la  léj^ère  une  source  moins  bien  renseignée,  qu  il 
ne  prend  pas  la  peine  de  contrôler.  Il  nen  reste  pas  moins  avéré 
(|u  lU  temps  de  Gains  on  attribuait  communément  les  dispositions 
des  lois  Plautia  et  Julia  aux  Douze  Tables.  De  même  \'enuleius, 
contemporain  de  (iaius.  les  attribuait  à  une  lo.r  (sims  éj)itiiùte  ni 
complément*),  ce  qui  dési<^ne.  selon  1  interprétation  habituelle,  un 
précepte  des  Douze  Tables.  11  η  y  a  donc  pas  lieu  de  s  étonner  si 
l'on  rattachait  aussi  aux  Douze  Tables  la  disposition  de  la  loi  Atinia, 
encore  plus  ancienne  que  celle  des  lois  Flautia  et  Julia-. 

Julien,  appartenant,  comme  Gaius,  à  lécole  sabinienne,  ne  devait 
pas  lapportcr  une  autre  tradition  (jue  lui.  Cepindant  il  semble 
relier  limprescriptibiliU'•  des  ch«»si'S  furlivcs  à  la  fois  aux  Douze 
Tables  et  ;i  la  loi  Atinia  :  usurnporet  /lisi  Icx  XII  Tu/mluruni  l'el 
Atinia  ohsturclK  Malheureusement,  ce  témoi^;nage  ne  nous  est 
pas  parvenu  directement;  il  a  passé  par  le  Dijj^este,  et  il  y  a  de 
«grandes  chances  pour  ([u'il  soit  interpolé.  Les  compilateurs  de  Jus- 
tinien  ont  dû  ajoult'i-  ici  la  mention  (K'  la  loi  Atinia,  comme  ils  l'ont 

'  \'oy.  los  exemples  n-unis  par  Sciioem.,  .Y//  TnhtiLie.  p.  12  .  (îahs  atlrilnie  aux 
Douze  Tables  la  tlisposilion  qui  fixe  à  deux  ans  le  délai  de  lusucapion  pour  les 
iedes  ;Insl.,  II,  42),  alors  que  nous  savons,  par  Cickiion  Pro  decina,  19.  54  et 
Top.,  4,  23),  que  le  précepte  dëceniviral  ne  visait  que  les  fonds  non  bAlis.  Nous 
avons  aussi  établi  que  les  mots  ex  leye  XU  Tabularuni  dans  le  texte  de  (î.mi  s  sur 
les  actions  concepii  cl  ohlali  au  triple,  procèdent  d'une  erreur  historique  :  la  tradi- 
tion riiccnte  a  sans  doute  ratlaclié  aux  Douze  Tables  des  actions  créées  par  le 
préteur.  Supra,  pp.  .">3-55. 

•  Sur  la  loi  Planila  ,Plolia  ,  voy.  Undex  letjiini  dans  Cu:..  Opera,  éd.  <»hkili  cl 
Baitbh.  λ'ΙΙΙ,  i)p.  233-2.i3;  Mommskn,  Rôin.  Slrafrecht.  pp.  654-65.5  Dr.  pén.  romain, 
tr.  Di'wi  l'.sNK,  11.  pp.  372-37.Ί):  (Ίιιιλκπ,  Manuel'•,  p.  3o<),  note  :  «  Quant  Λ  la  loi 
Flautia...,  c'est,  sans  aucun  doute,  la  loi  Plautia  de  vi,  rendue  postérieurement  aux 
lois  criminelles  de  Sulla,  qu'elle  vient  compléter,  mais  avant  l'an  6gi.  dans  le<juel 
elle  fut  invoquée  contre  C.alilina  (Sail..  Cal..  3i,  4),  peut-être  en  G77.  apri's  la 
répression  de  l'insurrection  de  Lepidus,  comme  pense  Mommvkn  {Dr.  pénal.  II. 
p.  373.  n.  4,  en  parlant  de  (".κ  Kito?•,  Pro  Caelio.  29,  70).  ■>  Sur  la  loi  Jidia,  qui  est  la 
!oi  Julia  lie  ri  de  César  ou  d'Auguste,  mais  plutôt,  croyous-nou»,  d'.\u^u»te.  voy. 
aussi  MoMMsiN,  p.  6.')5,  2(11,  p.  374,  2),  et  surtout  (iiUAni•,  l.e$  lefjts  Juli»e  niJicio- 
rum  puhlicoruni  et  privatorum  (Zeilschr.  der  Saviyny-Stifluny,  .\.\.\IN  (iQiï). 
pp.  295  372  .  pp.  322  et  sqq.  Cf.  Infra,  c.  .\IV,  §  i3. 

'  Siipra,  p.  'jjG. 
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fait  dans  le  texte  des  Institutes.  Notons  quà  la  place  de  la  conjonc- 
tion disjonctive  vel  on  attendait  plutôt  et.  La  question  n'a  d'ailleurs 
pas  grande  importance. 

Notre  conclusion  est  donc  la  suivante  : 

Il  n'existait  dans  les  Douze  Tables  aucun  précepte  prohibant 
lusucapion  des  choses  volées  ^  Cette  prohibition  n'a  été  établie,  et 
pour  les  res  suhreptae  seules,  que  par  la  loi  Atinia.  Mais,  vers 
lé  premier  siècle  de  l'Empire,  —  en  tout  cas,  à  une  époque  où  la 
jurisprudence  avait  étendu  à  toutes  les  res  furtivae  la  prohibition 
de  la  loi  Atinia,  —  une  tradition  s'est  formée  qui  incorporait 
cette  prohibition  dans  les  Douze  Tables.  De  là  les  contradictions 
et  les  variations  des  textes;  de  là  leurs  incertitudes  sur  l'objet 
propre  du  prétendu  précepte  décemviral  ;  de  là  l'embarras  qu'ils 
éprouvent  à  constater  un  double  emploi  aussi  flagrant  :  car  la 
tradition  nouvelle,  tardivement  formée,  n'a  pas  aboli  le  souvenir  de 
la  loi  Atinia;  ce  souA'enir  subsiste  dans  certaines  sources  (peut-être 
dans  celles  qui  n'ont  pas  subi  l'influence  sabinienne  ?).  Paul  ne 
connaît  ([ue  la  loi  Atinia,  et  Justinien,  ne  sachant  comment  choisir 
entre  des  informations  disparates,  retouche  le  témoignage  de  Gaius, 
peut-être  aussi  celui  de  Julien,  pour  y  insérer  la  loi  Atinia  à  côté 
des  Douze  Tables. 

Ainsi  se  résolvent  des  difficultés  presque  inextricables  :  la  dispo- 
sition des  Douze  Tables  rendant  imprescriptibles  les  choses  volées 
n'est  qu'une  anticipation  légendaire  de  la  disposition  identique  de  la 

'  Bien  entendu,  on  ne  nous  objectera  pas  (Cf.  Appleton,  Propriété  prétorienne. 
I.  p.  287,  n.  i5)  certains  textes,  dus  à  des  annalistes  romains,  qui  paraîtraient 
admettre  l'existence  à  une  époque  reculée,  et  même  avant  les  Douze  Tables,  du 
précepte  prohibant  lusucapion  des  choses  volées.  Ces  textes,  on  le  sait,  sont  com- 
posés avec  des  matériaux  récents.  C'est  le  cas,  par  exemple,  pour  ceux  qui  concer- 
nent le  célèbre  épisode  de  Virg;inie  et  d'Appius  Claudius.  Le  client  d'Appius 
Claudius  revendiquait  la  jeune  fille;  il  disait  «  ])uellam  domi  suae  natam  furtoque 
in  domo  λΊΓ^ίϊηϋ  Iranslatam,  suppositam  ei  esse  »  (Ln-.,  3,  44,  9).  Le  furtum  en 
question  remontait  à  quinze  ou  vintrt  ans  en  arrière,  puisque  \'ir};inie  est  qualifiée 
de  virgo  adulta;  au  moment  du  procès,  les  dix  premières  Tables  venaient  à  peine 
d'être  votées  (Liv.,  3,34,  6),  et  les  deux  dernières  ne  l'étaient  pas  encore  (Liv.,  3, 
57,  10).  Il  faudrait  donc  supposer,  à  s'en  tenir  au  récit  de  Tite  Live,  ou  bien  quo 
les  Douze  Tables  auraient  consacré  ime  refile  coutumière  préexistante,  ou  bien 
qu'elles  auraient  admis  l'application  rétroactive  de  leur  disposition  sur  les  res  fur• 
tivue.  Mais,  visiblement,  les  traits  de  l'anecdote  sont  rajeunis.  Ceci  est  très  péncra- 
lement  admis.  Gik.vhd,  l'Histoire  des  XII  Tables.  .\"«  Rev.  Ilist.,  XXVl  (1902), 
pp.  39G397,  et  .Mélanges  de  droit  romain,  I,  pp.  20-21. 
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loi  Atiiiia '.  L'affirmation  paraîtra  sans  doute  audacieuse  ;  nul  auteur 
ne  la  Îorniuléi' ;  nous  la  croyons  cependant  solidement  fondée,  et 
il      peut-être    certains    de    nos    devanciers    ont-ils    été    tout    près    de 
l'admettre -. 


'  Il  y  a  donc  là  un  de  ces  préceptes  dont  parle  M.  Ghadkn\mtz  (danfi  Bihns- 
GiiAi>K>wiT/,  Fontes',  p.  ιΓ>  :  «  Plane  qiiae  Iradiiiitur  ΧΠ  Tahularum  rcliquiae  non 
omnes  ex  lab.  ori^ineni  ducunt.  »  Il  y  a  plus  d  un  exemple  de  pareilles  anticipa- 
tions. V'oy.  sur  ce  ])oint  rénuniëralion  de  Voiot.  .\7/  Tafeln,  I,  pp.  79-Ho  (dont  tous 
les  exemples  ne  sont  pas  ë};alement  probants). 

«  Nous  pensons  notamment  à  M.  (îam>oi.fo.  /'  c ',  p.  161.  n.  i.  Il  ndniet  que  la 
prohibition  d'usueaper  les  res  fiirlivae  lifrurail  dans  les  Douze  Tables,  mais  il 
l'admet  en  des  ternu-s  tels  qu'on  ne  peut  s'cmpècher  de  croire  qu'il  ait  été  effleuré 
par  un  doute  :  «  Ammesso  pero  (e  non  e  dubbio)  che  la  lefr^re  decemvirale 
contenesse  pia  il  divieto  in  questione,  resta  sempre  l'altra  questione  se  essa  per  la 
prima  volta  l'abbia  posto,  ο  invece  l'abbia  trovato  già  nelle  consuetudini  antiche 
e,  come  di  solito,  accolto  »,  etc. 


CHAPITRE    Ml 

LA   CHASSE  AU  VOLEUR  VERS  LE   DÉBUT  DU  VII'  SIÈCLE  U.  C. 


§  I.  I.'anectlolc  île  Trcmellius  Scropha.  Sa  date.  —  §  2.  La  k'^ende  d  ΙΙιΤι  ule 
et  de  Cacus.  —  §  3.  La  version  primitive.  —  S  4.  La  deuxième  version.  — 
§  5.  La  Ic'jiende  chez  les  auteurs  classiques.  Tili•  Live.  —  §  6.  \'ir>iile.  — 
S  7.  Properte.  Ovide.    —   §  8.  Denys  d  llalicarnassc. 


W'is  la  tin  (lu  \i^  siècK•.  le.s  l^omains  pratiquaient  encore,  au 
moins  ])oui•  les  vol.s  de  hélail,  les  vieu.x  rites  de  la  «  chasse  au 
voleur  ».  C'était  la  procédure  extrajudiciaire  qui  servait  à  découvrir 
le  voleur,  à  le  convaincre  età  le  châtier.  Le  volé  suivait  le  voleur  à  la 
piste,  comme  une  bète  malfaisante,  et,  s  il  découvrait  son  repaire, 
il  l'y  formait  par  la  quaestio  lance  licio(/ur.  C'est  à  cette  chasse  que 
se  rapportent  1  anecdote  de  Tremellius  Seropha,  qui  se  localise  vers 
la  (il)  du  vi*'  siècle,  et  la  lég'ende  du  brigand  Cacus,  dont  il  nous  est 
parvenu  des  versions  remontant  au  début  du  νιΓ  siècle. 


1 

L  historiette  Λν  Tremellius  Scropha  est  narrée  par  Macrobe,  dans 
le  livre  premier  de  ses  Saturnales  : 

Tremellius  vero  Scropha  coj^nominalus  est  eveiilu  tali.  Is  Tre- 
mellius cum  familia  atque  liberis  in  villa  erat.  Servi  eius,  cum  de 
vicino  scropha  orraret,  subreptam  conlieiunt.  Vieinus  advocatis 
eustodibus  omnia  cireimivenit.  nequa  clFerri  possit  :  isque  ad  douii- 
num  appellai  restilui  sibi  pecudein.  Treniellius  (pii  ex  vilico  rem 
comperisset,  scrophae  cadaver  sub  cenlonibus  collocai,  super  quos 
uxor  eubabat.  (^)uaestioiiem  vicino  jtormittit.  Cum  vcnltnn  est  ad 
eui)iculum,  verba  iurationis  concipit  :  nuUam  esse  in  villa  sua  scro- 
pham,    u  nisi   islam,  iii([uit,  quae    in   centonibus  iacet  >»,  lectulum 
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monstrat.  Ea  facetissima  iuratio  Tremellio  Scrophae  cognomentuin 
dédit*. 

Il  s'ag-it,  comme  on  le  voit,  d'une  poursuite  exercée  contre  un 
voleur,  et  terminée  jaarune  visite  domiciliaire.  «  Le  voisin  qui  cherche 
sa  truie  est  arrivé  sans  doute  à  la  maison  de  Tremellius  en  suivant 
la  trace  de  ses  pas,  vestif/ium  niinans,  comme  dans  la  loi  Salique... 
Dans  tous  les  cas,  il  n'est  point  seul,  il  a  avec  lui  d'autres  voisins 
qui  lui  font  escorte  "-.  »  Ces  voisins  sont  désignés  par  le  nom  d'advo- 
cati.  Mais  ils  sont  plus  que  des  témoins  au  sens  moderne  du  mot  ; 
«  ce  ne  sont  pas  de  simples  spectateurs  ;  au  besoin  ils  prêteraient 
main-forte  :  ce  sont  des  gardes,  custodes.  Ils  cernent  la  maison*, 


'  Mach.,  S&t.,  I,  6,  3o.  Nous  avons  suivi  Tédition  Eyssenharut  (Lipsiae.  1868). 
Sur  ce  passage,  voy.  Esmein,  la  Poursuite  du  vol  et  le  serment  purgatoire. 
Mélanges  dliistoire  du  droit  et  de  critique  (Droit  romain),  1886,  pp.  233-244. 

-  Nous  empruntons  en  grande  partie  l'analyse  de  ce  texte  à  M.  Es.mein,  1°  c•, 
pp.  238-239. 

^  Rapprochons  ici  le  texte  de  Macrobe  d'un  passage  d"AKi#TOi'H.\.\E  qui  semble 
avoir  échappé,  —  chose  surprenante,  —  à  tous  les  historiens  du  droit  grec,  et 
même  à  M.  Gi.otz  :  c'est  le  monologue  attribué  à  Eiripide  dans  la  dispute  engagée 
aux  enfers  entre  ce  poète  et  Eschyle  (Ranae,  v.  i343  et  sqq.)  :  «  G!}  ké  m'a  ravi 
mon  coq  et  s'est  enfuie.  Ο  Nymphes,  filles  des  montagnes,  ο  Mania,  arrètez-la!.. 
Mais  vous,  ô  Cretois,  enfants  de  l'Ida,  prenez  vos  arcs,  secourez-moi:  jouez  des 
jambes,  cernez  la  maison.  En  même  temps,  vierge  protectrice  des  chasseurs,  belle 
Artémis,  viens  accompagnée  de  tes  chiens,  parcours  toute  la  demeure.  Et  toi.  fille 
de  Zeus,  portant  une  double  torche  dans  tes  mains  agiles,  Hécate,  éclaire-moi  chez 
Glyké,  que  j'y  entre  pour  y  perquisitionner,  ν 

Τον  άλεκτρυόνα  μο-j  τυναρττάσ-ατα 

φρούδη  Γλύκη. 

Νύμφα;  ορεσσί'γονοι, 

ώ  Μανία,  ξ\>λλαβΐ 

'Αλλ',  ο>  Κρήτε:,  "Ιοα:   rixva, 

τα  τόξα  λαβόντες  έπαμΟνατε, 
τα  κώλά  τ'  άμπάλλετε,  κυκλοΟμενο•.  τ/,ν  οί/ίαν. 

"Αμα  δε  Δί'κτυννα  παΤ: 

"Αρτεμις  καλά 
τας  κυνίσκας  εχουσ'  έλΟε'τω  δια  δόμων  -ανταχή. 

Συ  δ',  ω  Διός,  διπύρον:  άνε'•/ουσα 

λαμπάδα;  όξυτάταιν  -^εροϊν,    Έκάτα,  παρά^τ,νον 

ες  1'λΰκης,  όπως  αν 

είσελθοΟσα  φωράτω.. 
La  poursuite  du  vol  est  encore  une  chasse,  à  laquelle  préside  Artémis,  et  qui 
s'accomplit  avec  le  concours  des  voisins  et  des  amis  du  volé.  La  troupe  armée  cerne 
la  maison.  La  perquisition  domiciliaire  s'eiTcctue  ensuite.  Les  torches  sont-elles  un 
instrument  nécessaire  du  rituel?  —  Le  même  motif  se  retrouve  dans  les  Ίχνευταί  de 
Sophocle  ^Sajira,  p.    180.  n.  3), 
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occupant  toutes  les  issues  par  υΰ  on  pourrait  faire  sortir  ranimai 
volé.  Ces  prc-cautions  étant  prises,  le  poursuivant  s'adresse  au 
maitre  de  la  maison  et  lequicrt,  sans  doute  par  une  formule  solen- 
nelle, la  restitution  de  la  bête  ( appoUal  ad  doniiniini  restituì  uhi 
pecutìcrn)  o\x  le  libre  accès  pour  procéder  à  la  piT([uisiti()n.  Ί  remcd- 
lius  laisse  alors  celle-ci  s  accmiiplir,  mais  la  fait  échouer  par  un 
stratagfème.  Arrivé  au  seuil  du  ciihirtiliiiii,  le  vcjisin  s'arrête  dans 
sa  recherche.  Sans  doute  la  Un  lui  inliriiit  de  i)énétrer  plus  avant. 
Mais  le  maître  de  la  maison  est  obligé  de  jurer,  dans  une  formule 
solennelle,  que  la  chose  cherchée  n'est  pas  là  •.  Trcmellius  met  d'ac- 
cord sa  conscience  et  son  intérêt  en  prononvatit  une  formule  ambi- 
gue qui,  pour  les  poursuivants,  contient  sa  justilication  acc(imj)a- 
gnée  d  une  f^rossiêre  plaisanterie,  mais  qui,  pour  lui,  exprime  lexacle 
vérité.  Montrant  les  couvertures  sur  lesquelles  on  voit  sa  fenuiie 
étendue,  mais  sous  lesquelles  j^it  le  corps  de  la  truie  (ju'on  ne 
voit  pas  :  Je  jure,  dit-il,  qu'il  η  y  a  pas  ici  d'autre  truie  que 
celle-ci.  » 

Le  temps  où  se  place  cette  anecdote  peut  se  déterminer  avec 
beauc»»up  dv  vraisemblance  :  c'est  la  fin  du  vi'  siècle.  On  a,  il  est 
vrai,  donné  des  dates  plus  récentes,  mais  sans  raisons  sérieuses,  et 
en  attribuant  un  peu  au  hasard  le  trait  rapporté  |)ar  Macrobe  à  1  un 
quelcon([ue  des  Tremellii  Scrophae  dont  fait  mention  1  histoire-.  Il 
a  existé  en  ellet  plusieurs  Tremellii  Scrophae  notoires  ;  le  plus  connu 
est  le  célèbre  ag-ronome  Gn.  Trcmellius  Scropha,  ami  de  Varron, 
qui  fut  avec  ce  dernier  vifjintivir  ad  ajros  dividendes  (^arnpanos  en 
l'an  i>()5  ( ^^  Γκ)  av.  J.-Chr.)•',  et  ([ui  composa  un  traité  d'économie 
rurale  utilisé  non  seulement  par  \';irron,  mais  aussi  par  (^«dumelle' 


'  Verbii  iiinilionis  conri/iere.  N'ny.  le  ruppi-Kclii-incnl  «lu'iinajîinc  S<  ιιι.ιι>'-μλ>ν, 
Lilia  tonleslatio,  Leip/.ij;.  190Γ).  p.  ig,"»,  entre  ic  fnrlutn  (intcvplitm  cl  le  fiirluin 
»|ui  il  fait  l'objfl  d'une  iierquisilion  accoinpagnëo  de  paroles  solennelles  (cuncepla 
'  vrba). 

'  C'est  le  cas  pour  Nui'.r.  XII  Taffln,  II,  p.  570,  i3  eitanl  .1  tort  VOnomastiron 
Ί  nllinniim,  éd.  Oheii.i  el  Πλιτκιι,  II,  p.  5y4)  :  il  nltrihne  noire  anecdote  an  Γγρ- 
'nfllitts   ^■(•Γ(ι/(Λ.^   qui    fut  trihun    militaiiv    en   685.   ()ni:iii    cl    Bvirrn    I  ntlnbuent, 

'innie  nous,  au   Tremelliiis  Scroph.i  qui  fut  cpiestcur  «le  Licinius  Nerva. 
V.vhho,  De  re  rusL,  1,2,   10.  Sur  Thi;mbi.i.ii  s  S«;hoi'iia  Γη(;Γϋηοηΐί•,  xoy.  Hkitxkms- 

i>",  De  scriplorum  rei  riislicae  libris  dejicrdilis,  Uerlin,  i88.i.  p.  i3;  SciiATCt, 
ucsch.  lier  nmi.  I.illeraliir.  I.  a••,  pp.    XII,  .\.\5',  5o3  et  '>ο6. 

'  ('un  M.,   II.  I.  a. 
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et  Pline*.  L'existence  de  ces  Treinellii  Scrophae,  k  une  époque  où 
depuis  longtemps  les  cognomina  étaient  héréditaires  -,  ne  peut,  au 
point  de  vue  chronologique,  être  invoquée  que  dans  un  sens,  pour 
fixer  à  la  mort  du  plus  ancien  dentre  eux  un  terme  extrême  avant 
lequel  notre  anecdote  se  place  nécessairement.  Le  plus  ancien  des 
Tremellii  Scrophae  doit  être,  croyons-nous,  le  grand-père  de  l'agro- 
nome, qui  fut  questeur  du  préteur  A.  Licinius  Nerva  en  Macédoine. 
Et  c'est  Fagronome  lui-même  qui  raconta  à  Varron,  de  qui  nous 
tenons  le  renseignement  ',  que  son  grand-père  avait  été  le  premier 
de  sa  famille  qui  portât  le  surnom  de  Scropha.  Il  est  vrai  quii  fai- 
sait à  sa  façon  Ihistoire  de  ce  surnom.  Il  racontait  que  son  grand- 
père,  pendant  sa  questure  (587=  162)*,  aurait  annoncé,  un  jour 
d'alerte,  qu'il  disperserait  les  ennemis  «  ut  scrofa  porcos  »,  et  aurait 
tenu  parole.  Mais  cette  explication,  toute  empreinte  de  piété  fami- 
liale', et  où  se  marque  trop  na'ivement  le  souci  d'expliquer  d'une 
manière  honorable  un  surnom  malsonnant  ^,  nous  paraît  a  priori 
plus  sujette  à  caution  que  l'historiette  scabreuse  de  Macrobe.  Nous 
nous  garderons  de  placer  cette  dernière  à  la  date  précise  de  .087  ; 
mais  nous  n'hésiterons  pas  à  la  situer  pendant  la  vie  de  l'homme  qui, 
au  témoignage  de  son  petit-fils,  a  été  le  premier  Tremellius  portant 


1  Pi.iN.,  H.  N.,  Index  des  livres  XI,  ΧΙΛ^  XV,  XVII  et  XVIII. 

*  Puisque,  dès  le  vi"  siècle,  les  diverses  branches  d'une  même  gens  se  distin- 
guent déjà  par  leur  cognomen  Kx.  :  les  Cornelii  Scipiones,  les  Cornelii  Celhegi, 
les  Cornelii  Balbi,  etc. 

5  λΆκικι,  De  R.  R.,  II,  4,  i  :  Gui  Tremellius,  «  Ignorare,  inquit,  videre,  cur 
appeller  Scrofa.  Itaque  ut  etiam  hi  propter  te  sciant,  cognosce  meam  gentem  suil- 
lum  cognomen  non  habere,  nec  me  esse  ab  Eumaeo  ortum.  Avus  meus  primum 
appellaiiis  est  Scrofa,  qui  quaestor  cum  esset  Licinio  Nervae  praetori  in  Macedonia 
provincia  relictus  [esset],  qui  praeesset  exercitui,  dum  praetor  rcdiret,  hostes, 
arbitrali  occasionem  se  habere  victoriae,  impressionem  facete  cœperunt  in  castra. 
Avos,  cum  cohortarcfur  milites  ut  caperent  arma  atquc  e.xirent  contra,  dixit  cele- 
riter  se  illos,  ut  scrofa  porcos,  disiecturum,  id  quod  fecit.  Nam  eo  praelio  hostes 
ita  fudit  ac  fugavit,  ut  eo  Nerva  praetor  imperator  sit  appellatus,  avus  cognomen 
invcncrit  ut  diceretur  Scrofa.  Itariiie proavos  ac  superiores  de  Tremelliis  nemo  appel- 
latus Scrofa,  nec  minus  septimus  sum  deinceps  praetorius  in  gente  nostra.  » 

■'  Liv.,  4δ,  44.  II,  place  en  587  la  preture  d'A.  Licinius  Nerva.  i)nEi,i,i  et  Baitkr 
la  placent  en  612,  sans  justifier  aucunement  cette  date. 

5  Notons  p.  ex.  les  passages  :  nec  me  esse  ab  Eumaeo  orluni...;  nec  minus  sep- 
timus  sum  deinceps  praetorius  in  gente  nostra... 

^•  M.vcHonK  estime  que  le  surnom  Sçrophn  est  <•  conlumcliae  (luam  honori  propius  » 
(Sa/.,  I,  6,  28). 
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le  rfii/nonien  de  Scropha.  Et  comme  cet  homme  «'tait  déjà  questeur 
en  "iSj,  ce  qui  suppose  ((u'il  .ivait  atteint  à  cette  époque  làf^e  mini- 
mum (le  vin*^t-huit  à  trente  ans',  nous  .i(lmettr<ms  que  la  perqui- 
sition dont  il  fut  le  liéiOS  eut  lieu  ;ij)proximativement  vers  les  viniit 
dernières  années  du  vr  siècle. 

Il  est  malheureusement  impossible  de  savoir  chez  qu(  1  auteur 
Macrohe  a  trouvé  l'anecdote  qu'il  nous  a  transmise-.  Tout  ce  qu'on 
peut  dire,  c'est  qu'il  ne  la  pas  trouvée  chez  Varron,  puisque  celui-ci 
explique  tout  autrement  <|ue  lui  les  origines  du  coynornen  Scropha. 


La  légende  du  brigand  Cacus  *,  bien  (ju  intimement  liée  par  les 
annalistes  aux  origines  de  la  cité,  n'est  pas  proprement  romaine. 
On  la  rencontre  hors  de  Rome.  Les  Grecs'  et  les  Hindous  eux- 
mêmes"'  racontaient  l'aventure  du  héros  qui  venge  le  vol  du  bétail 
commis  à  sa  garde  par  le  meurtre  du  voleur.  C'est  là  un  des  motifs 
favoris  du  folk-lore  commun  aux  peuples  indo-européens.  Dans  la 
biographie  légendaire  d  Hercule,  le  même  épisode  se  répète  plu- 
sieurs fois*'.    Près  de   Crotone,  Ili'rcule   tue  Lakinios  (jui  lui  avait 

'  Nonii.Tleiiiciil,  il  faut,  à  cette  époque,  avoir  \ingt-hiiil  ans  pour  pouvoir  8>ρίΐΗ;Γ 
à  la  ({ucstiire  Mh\imsi:.n,  I>roil  public  romain,  trad.  1'.  K.  (iiitAHfi,  II.  pp.  i56-i5S; 
p.  225).  Notons  fpie  la  questure  de  Tremellius  Scroi)lia  est  posti-pieure  à  la  loi  Villia 
de  574  (=  t8o)  qui  créa  le  cerlus  orilo  maifislraliiiim  (Mîimmsb.v.  II,  p.    184  et  sq<|.'. 

'  Sur  les  sources  de  Macmorb,  voy.  Tbikkki.-Khui.i.-Skitscii,  (îcschichle  (1er 
riimischen  Literaltir.  ΙΙΓ•,   igiS,  pp.  3Η4-38Γ). 

'  Sur  cette  It'Kentle,  voy.  notaninient  Piim, 1.1:11.  liiimimhe  Slijlholofjie^,  éil.  Jhiihan, 
II.  p.  281»;  liiiKAi..  Hercule  el  Canif ,  éliKle  lie  miflholngie  comparée,  Paris.  i863;  I)i: 
HoNCiiALn,  V  (J.i(ij.i,  dans  le  Diriionnaire  de  Daiiiìmiihikì  et  Saolio.  I,  2,  pp.  774-77•*>: 
R.  Pktkii,  y"  Hercules,  dans  Rni^citnìx.  Ansfiihrliches  l.exikon  iter  firiecìtisrhen  unii 
rômischen  Mylholoiiie,  I,  2  c.  2253-2298).  c.  2270-2290;  (îaiuihtt  \Vi.\tiu».  The 
Mylh  of  Hercules  al  Rome.  Iniversity  of  Michif/an  Stuilies.  llumanistic  Séries.  IV 
(19101.  pp.  171  etsq(|.;  Wissowa,  Heliffion  und  KuUus  iler  Humer*  (Handbuih 
d  I.  VON  Ml  Ki.LKH,  V,  4,  S  il,  et  la   hihlioK'raphie  quii  cite  . 

*  BiiKAi.,  |)p.  64  et  sq((. 

'  Hhbai.,  pp.  87  et  sqq.  et  ρ  gS.  η  d.moul  r<•  liilenlil.•  île  la  lë};en<lc  d  lleniile  et 
de  CacuB  avec  la  légende  illndra  et  de  Vrilra.  Indra  e>t  le  herper  dnn  troupeau  «le 
vaches  célestes  de  couleur  éclatante.  Vrilra.  monstre  à  Inu»  lète»,  à  forme  de 
>crpenl,  attire  le  troupeau  à  lui  et  l'enferme  dans  son  antre.  Indra,  s'apcrcevanl 
de  la  frau<le,  poursuit  le  briicand,  force  lenlréc  de  sa  caverne,  le  frappe  de»  coup> 
répétés  de  sa  foudre,  et  ramène  au  ciel  les  vaches,  dont  le  lait  tombe  à  Π0Ι»  sur 
la   liMTC.  H.   I'hthr,  v"  Hercules,  l•  c•,  c.    aajfj. 

"  Pais,  Storia  ili  Homa,  I.   p.  i53. 
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dérobé  des  bœufs*;  à  Motye-  ou  à  Eryx•^  en  Sicile,  il  tue  d'autres 
brigands  pour  le  même  g^rief  ;  de  même  encore  à  Soli,  en  Cilicie*; 
de  même  chez  les  Ligures,  où  il  met  à  mort  lalebion  et  Derkynos^  ; 
de  même  enlîn  k  Rome,  où  il  triomphe  de  Gacus^.  Nous  n'avons 
pas  à  étudier  quels  rapports  de  filiation  unissent  les  unes  aux  autres 
ces  diverses  versions  d'une  même  fable  ;  nous  n'avons  pas  non  plus 
à  lui  chercher  une  interprétation  mythique,  si  tant  est  quelle  en 
comporte  une  '.  Il  nous  suffira  de  la  considérer  au  point  de  vue  de 
l'histoire  du  droit  romain.  Bien  que  l'anecdote  présente,  dans  tous 
les  milieux,  des  traits  généraux  assez  uniformes,  —  ce  qui  prouve 
que  la  «  chasse  au  A'oleur  »  correspond  k  des  pratiques  répandues 
chez  tous  les  Indo-Européens,  et  probablement  antérieures  à  l'époque 
des  grandes  migrations,  —  chacune  de  ses  versions  locales  revêt 
des  formes  juridiques  distinctes,  nécessitées  par  l'adaptation  du 
motif  k  un  droit  particulier.  Toute  la  question  est  de  savoir,  pour 
une  version  donnée,  comment  elle  se  localise  dans  le  temps  et  dans 
1'e.space.  Gela  est  souvent  difficile  :  ces  légendes  anonymes  échappent 
ordinairement  à  toute  localisation.  Gependant,  pour  l'histoire  d  Her- 
cule et  Gacus,  nous  sommes  particulièrement  favorisés  :  nous  en 
possédons  en  effet  un  récit  qui  cite  ses  sources. 


'  DiOD.,  IV,  24,  7  :  Ό  Ò'  'Ηρακλή;  μετά  τών  ,3οών  πίρα'.ωΟίί;  ει;  τήν  "Ιταλιαν. 
ττροήγε  òca  τή;  παραλία;,  καΐ  Λακίνιον  μέν  κλε'πτοντα  τών  βοών  άνεϊλε. 

*  Stephan.  ΒνζΑΝτ.,  Λ»  MoTjr,.  Ed.  Dixdorf,  1826,  Ι,  p.  3ο2  (d'après  IIëcatée  •■»■■ 
Milet). 

'  Cette  version,  rapportée  par  [Apollodore],  BihUoih.,  II,  iio-iii  (II,  5,  10,  9-10, 
(dans  Mylhogr.  graeci,  Lipsiae,  1894,  I,  éd.  R.  Wagneh,  p.  Sj)  est  peut-être  la  plus 
intéressante  :  Άπο  'Ρτ,γίου  ài  cf;  άπορρήγνυτ:  ταΟρο;,  και  τΛ'/έΐϋζ  ει;  την  Οάλασιαν 
ίμπζσω•/  καΙ  οίαν/-,ξάμενο;  <Cîï;>  Σίκελίαν,  καΐ  ττ-,ν  πλΤ|σ!θν  χώραν  δ'.ελθών,  ήλθεν  ει; 
πεδίον  Ερυκο;,  ο;  leac^/.c-jEV  ΈλΟμων,  Έρυξ  Zi  ήν  Ποσειδώνο;  παΤ;,  ό;  τον  ταύρο/ 
ταΐ;  ΐδί'αι;  (τυγκατε'μΊεν  άγε'λαι;.  ΙΙαραΟε'μί'"'-';  o'J"'  τα;  βόα;  'Ηρακλή;  Ή^αί'στω  έπί  ττ,ν 
αύτοΰ  'τ,τησ'.ν  ήπείγετο  •  εύρων  δε  έν  ταΐ;  τοΟ  Έρ-^κο;  άγελαι;,  λε'γοντο;  ον  δο)σειν  αν 
μή  παλαίτα;  αύτοΟ  περιγεντ,ται,  τρί;  περιγενόμενο;  κατά  την  πάλτ,ν  άπε'κτεινε,  και  τον 
ταΟρον  λαοοιν  μετά  τών  άλλων  έπΙ  τον   Ίόνίον  ήλαυνε  πόντον. 

'  Steph.  Βυζ,,  ν"  ΣολοΟ;,  éd.  Di>dohf,  Ι,  ρ.  386. 

'  [Apoll.],  Bibl,,  li,  109  (II,  δ,  io,  8),  éd.  Wag.ner,  Ι,  p.  84. 

"  On  trouvera  une  bonne  analyse  des  diverses  versions  de  la  légende  de  Cacus 
dans  le  mémoire  île  G.  Mi.nehvi.m,  l'aso  di  bronzo  rivenulo  in  S.  Maria  di  Capua. 
(Annali  dell' Inslilulo  di  corrispondenza  archeologica,  XXIII  (i85i),  pp.  36-59), 
pp.  42  et  sqq. 

'  Celte  recherche  fait  l'objet  propre  de  la  thèse  précitée  de  M'  Brëal.  Celui-ci. 
usant  dune  méthode  un  peu  discréditée  aujourd'hui,  voit,  dans  l'anecdote  d'Hercule 
et  Cacus,  la  traduction  d'un  mythe  solaire. 
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C'est  le  récit  que  fournit  la  petite  monoj^Taphie  intitulée  Origo 
fjcnds  rorn:innr,  qui  passait  autrefois  pour  i-tre  de  Sextus  Aurelius 
Victor,  et  qu'on  s'accorde  à  attribuer  aujourdhui  à  un  auteur  inconnu 
du  iv•  siècle  de  notre  ère'.  L'aventure  di•  Cacus  occupe  les  cha- 
pitres 6  et  7  de  cet  opuscule. 

6.  Eo  ^sc.  Faunt)j  rejouante  forte  Hecaranus  (juidani,  (ìiaecae  ori- 
ginis,  ingentis  corporis  et  nia^^narum  viriuni  pastor,  qui  erat  forma 
et  virlute  ceteris  antecellens,  Hercules  appellatus,  eodem  venit. 
Cuniijue  armenta  eius  circa  lUunen  .Mbulam  pascerentur,  Cacus 
Evandri  servus,  ne({uiliae   versutus  et  praeter  cetera  furacissimus. 

1  Recarani  hospitis  boves  surripuit  ac,  ne  ({uod  esset  indicium,  aver- 
sas  in  speluncani  attraxit.  Cuni([ue  Hecaranus  vicinis  regionibus 
peragratis  scrutatisque  omnibus  eiuscenKtdi  latebris  desperasset 
invenlurum,  utcumtjue  aequo  animo  dispendium  ferens,  excedere 
his  finibus  constituerat.  .Vt  vero  l'ivandcr,  excellentissimae  iustitiae 
vir,  postijuam  rem,  uli  acta  erat,  cf)mperit,  servum  noxae  dédit 
bovcsque  restilui  fecit.  Tum  Hecaranus  sub  . Aventino  Inventori 
l'atri  aram  dedicavi t  appi'llavil(|ue  Maximani,  et  apud  eam  deci- 
niam  sui  pecoris  profanavit  .. 

7.  Haec  Cassius  libro  primo.  At  vero  in  libris  Pontilicalium 
traditur  Hercules,  love  al(jue  Alcmena  genitus,  superato  Cervone, 
agens  nobile  arnjentum,  cupidus  eius  generis  boves  in  Graecia 
instituendi.  forte  in  ea  loca  venisse  et  ubertate  pabuli  delectatus, 
ut  ex  longo  itinere  homines  sui  et  pecora  relicerentur,  ali(|uamdiu 
sedem  ibi  constiluisse.  (Juae  eiiiii  in  valle,  ubi  nunc  est  circus 
maximus,  pascerentur.  neglecta  custodia,  ([uoil  nemo  credebalur 
ausurus  violare  Herculis  praedam,  latronem  quendam  regionis 
eiusdem,  magnitudine  corporis  et  virtute  ceteris  praevalentem, 
octo  boves  in  speluncam,  quo  minus  fintum  vestigiis  colligi  posset, 
caudis  abstraxisse.  Cunujue  inde  Hercules  proliciscens  reli(juum 
armentum  casu  |)raeter  eandem  speluncam  ageret,  forle  quadam 
inclusas  boves  lianseuntibus  admugisse  atque  ita  furluiii  delectum  ; 
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intcrfectoi|ue   Caco  Evandrum  re  comperta   hospiti   obviam   ivisse 
gratanlem...  Qiiam  opinionem  sequi  metuit  (maliiit?j  nosler  Maro'. 


Ce  texte  relate  deux  versions  de  la  légende  qui  diiîèrent  sensi- 
blement l'une  de  lautre. 

1°  La  pi-emière  a  pour  auteur  l'historien  L.  Cassius  Hemina,  qui 
lavait  accueillie  dans  le  premier  livre  de  ses  Annales  {=  Haec 
Cassius  libro  primo -j.  Les  Annales  de  Cassius  Ilemina  datent  dune 
époque  intermédiaire  entre  la  fin  de  la  troisième  guerre  punique 
(()o5  =  i49'^)  et  la  publication  des  trois  premiers  livres  des  Ori- 
gines de  Caton  (au  plus  tôt  586  =  i68'*).  Notre  première  version  a 
donc  pris  corps  dans  les  dernières  années  du  vi"  siècle  U.  C. 

D  après  Cassius  Hemina,  le  vainqueur  du  brigand  est  un  certain 
Recaranus,  Grec  d'origine,  berger  d'une  taille  gigantesque,  que  sa 
belle  stature  et  la  supériorité  de  son  courage  avaient  fait  appeler 
Hercule•^.  Il  a  reçu,  avec  son  troupeau,  l'hospitalité  d'Evandre,  et 
c'est  un  esclave  de  son  hôte  qui  lui  dérobe  ses  bœufs  et  les  cache 
dans   une    caverne.   Cet  esclave,    nommé    Cacus,     se     distinguait. 


1  VOrigo  yentis  romanae  est  publiée  notamment  par  M'  Pichlmayh  en  tcte  de 
son  édition  de  S.  Ariun.irs  Λ'ϊοτοη,  et  par  Xl•  H.  Peteh,  à  la  fin  du  mémoire  pré- 
cité. Nous  avons  reproduit  le  texte  de  Pichi.mayr. 

*  L'authenticité  des  références  données  par  l'auteur  de  VOrigo  est  généralement 
admise.  Cependant  M'  H.  Peter,  reprenant  une  thèse  autrefois  défendue  par 
Jordan,  vient  de  soutenir  (1°  c",  notamment  p.  Sy  et  sqq.)  que  ces  références  sont 
fausses,  fauteur  ayant  souvent  dissimulé  ses  xéritables  sources,  et  leur  en  ayant 
substitué  d'autres,  inventées  par  lui  de  toutes  pièces.  C'est  sans  doute  pour  celle 
raison  que  M'  Peter  a  omis  notre  texte  dans  son  recueil  des  frajrnients  de  Cassiis 
IIrmina  (,Voy.  les  frajîments  du  livre  I  des  Annales  dans  les  Velerum  hisloricorum 
rninanorum  reliquiae,  Lipsiae,  I,  1870,  pp.  g-ï-gS,  et  dans  les  Hisloricorum  roniano- 
rnm  fragmenla,  i883,  pp.  68-70).  Cependant  M•^  Peter  est  moins  radical  que  Jorman, 
pour  <jni  VOrigo  cUc-niénic  était  dépourvue  de  toute  valeur  :  il  croit  que  les  matè- 
riau.x  en  sont  bons,  qu'ils  comi)rennent  beaucoup  de  Verriana  et  de  Varroniana, 
et  qu'ils  remontent  dans  l'ensemble  à  l'époque  d'.\uguste  (pp.  72;  i23).  .\ussi,  l'hy- 
pothèse de  M'  H.  Peter  dut-elle  être  tenue  pour  valable,  notre  localisation  de  la 
légende  de  (^acus  vers  la  première  moitié  du  vu*  siècle  V.  C.  n'en  resterait  pas 
moins  vraisemblable. 

^  Scua.nz,   Gesch.  der    nini.  LUI..  I,    i-\   p.  267.  Dubitatif  il.   Peter.   Reliquiae,   1. 

pp.    Cl.XVIII-r.l.XI.V. 

*  Schaxz,  1,  I-',  p.  yliy  :  le  deuxième  li\re  des  Origines  a  été  écrit  vers  586=  168. 
^  Nous  cmprimtons  quelques  expressions  à  M'  Bré.\i.,  p.  5(j. 
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paraîl-il,  par  sa  rouerie  et  son  aj)lilu(le  au  vol'.  Il  1»•  fait  hicu  voir 
ici.  Il  USI',  pour  dissimuler  son  larcin,  d'une  ruse  naive  et  suhlile 
à  la  fois,  bien  CiMifornie  à  ce  qui;  nous  savons  des  mœurs  primi- 
tives. Cacus  devait  prévoir  lu  poursuite  de  Hecaranus.  Sans  doule 
celui-ci,  dès  qu'il  aurait  constaté  la  disparition  de  ses  hijeufs,  allait 
suivre  leurs  traces;  sans  doute  aussi,  avec  cette  perspicacité  et  ce 
flair  presque  infaillibles  dont  font  preuve  les  chercheurs  de  pistes, 
il  les  aurait  bientcjt  retrouvés,  et  il  se  vengerait.  Il  fallait  donc, 
avant  tout,  lui  faire  perdre  la  trace.  Dépister  le  poinsuivant,  c'est 
toujours,  dans  les  contes  populaires,  la  grande  préoccupation  du 
voleur.  Ainsi,  d'après  Antoninus  Liberalis,  lorsque  Hermes  eut 
dérobé  les  b(eufs  d'Apollon,  il  leur  attacha  à  la  (jueue  des 
branchages  traînant  jusqu  à  terre,  de  fa^on  à  elfacer  leur  piste-. 
Cacus  use  ici  d'un  autre  expédient,  également  ingénieux,  et  éga- 
lement employé  par  Hermès,  à  en  croire  une  autre  version  de  la 
légende  '  :  il  fait  entrer  les  bœufs  à  reculons  dans  ht  caverne'. 
Hercule,  trompé  par  le  stratagème,  et  ne  s'avi.sant  point  de  suivre 
la  piste  à  l'envers,  ne  peut,  malgré  ses  démarches  et  ses  recherches, 
retrouver  son  bien.  l)ésesj)éiant  d'y  parvenir,  il  va  quitler  le  pavs, 
quand  l'^vandre  intervient.  Evandre  ouvre  une  enquête  et  découvre 


'  Nous  Irndiiisons  ainsi  fur.icigsiinus.  Il  est  probable  en  effet  que  celle  (.-pilhclc 
nëlail  pas  appliquc-o  en  mauvai.se  part  à  Cacus.  Cf.  IIm.i•»..  Fnbul.,  »oi  :  Mercurius 
Autolyco,  ex  Cliioiie,  queni  procrcavorat,  muneri  dédit,  ut  f  u  ra  c  i  ss  i  mu  s  esscl, 
nec  (Icprohendci-ctur  in  furto....  Esmkin.  Les  coutumes  primilivrs  lians  les  écrits 
lies  mytholoijues  rjrecs  et  romains.  .V"«  Rev.  Hist.  de  ilroit,  W\'  (  1901  ,  p.  i35.  Cf. 
OviD  ,  Met..  \\.  3i3:  Fasi..  VI,  433. 

>  ,\μ<•\.    I.iiikhvi.is,    .\ietam..   a3,  3   ι  Rîtto;).  Kd.  Mmiti.m.  dans  .Mt/lliui/r.    ffracci, 
II.    I   (iRQfi;.  p.   101.  Cf.  ili/mni•  /1  Hermès,  vv.   H3-8."). 
•"  llifinne  à  Hermès,  vv.  74-78  : 

ll/x/ooiît;  S'  r,>,*v/c  ôia  ψβμαΟι.ΊΟΕΧ  //ofiVt 
î/v.  '   xr.'j'j-pvlixi  ■  00/ IT,;  Ç'  oj   /τ,Οετο  ztytr,;, 
άντι'α  ποίήτα;  ójr/à;  τ»;  πρότίΐεν  ο'ΐΐιτΟεν, 
τα;  ζ'  ό'π'.τΟίν  πρό<ι()εν,  y.arà  ζ'  ίιαπχ/ιν  αΟτο;  έοαινίν. 
Cf.  vv.  209-210  :  Έζιττρο^άοτ,ν  Ò'  έβίοι^εν. 

l'.l'j-i'jf»  Ò'   iv£ifi-'8,    xipT,  ò'   έ/ον   àvTt'ov  αντ'ίι  . 
Afille  ν.  221  ;   ν\•.  342  «•1  ^«|^I. 

•  M;ilhofjr.,  MI.  ι3  De  Hercule),  ι  (Mai.  CLissicnrum  auctorum  e  V»tu-»nis 
ciiilieihus  editorum  l.  III,  Homae,  î83i,  p.  270)  Ideo  cliom  .^ublraclus  1>ove» 
lran!>versis  durit  ve.^tÌKiÌ5,  cpiia  per  ovia  abducuntur  furta.  On  a  cherché  à  la  ruse 
(le  Cacus  diverses  significations  s\  nihnli<pies.  \oy.  d«-jA  Κη.<ίκχτ..  MylhoL,  II.  6.  el 
surtout  aujourd'hui  Hhk.m  .  o/».  (•</  ,  p.  1 11-112.  Nous  n'y  voyons,  cpinnd  11  nous,  «pi  un 
trail  des  iiueurs  primilivo,  se  rapportant  a  la  suite  à  la  trace  du  voleur. 
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le  coupable.  Il  en  fuit  abandon  noxal  k  Recaranus  ^  et  restitue  k 
celui-ci  ses  bœufs.  C'est  à  la  suite  de  cette  aventure  que  lleca- 
ranus  élève  sur  l'Aventin  un  autel  à  Jupiter  Inventor-,  c'est- 
à-dire  au  dieu  qui  retrouve  les  choses  volées  :  sans  doute  accom- 
plit-il un  vœu  qu'il  avait  formé  au  temps  de  ses  recherches'^ 

Ainsi,  dans  cette  Aversion,  les  investigations  du  volé  sont 
demeurées  infructueuses;  le  vol  est  un  furtum  ncc  manifestum ; 
le  maître  du  voleur  se  libère  par  l'abandon  noxal. 

C'est  là,  sans  doute,  la  version  proprement  romaine*,  la  plus 
sûre,  celle  qu'adoptaient  les  historiens  et  les  philologues  Servius 
l'atteste  (In  Verg•.,  .Έηβίά.^  Vili,  lyo)  : 

Suspensam  hanc  aspice  riipeni].  Cacus  secundum  fabulam  Vulcani 
fìlius  fuit,  ore  ignem  ac  fumum  vomens,  qui  vicina  omnia  popula- 
batur.  Veritas  tamen  secundum  philologos  et  historicos 
hoc  habet,  hune  fuisse  Evandri  nequissimum  servum  ac 
furem"'. 

Verrius  Flaccus,  nous  apprend  aussi  Servius,  aAuit  suivi  une  version 
analogue.  Son  héros  était  également  un  pâtre  du  nom  de  Garanus  : 

Sane  de  Caco  interempto  ab  Hercule  tam  Graeci  quam  Romani 
consentiunt  ;  solus  Verrius  Flaccus  dicit  Garanum  fuisse  pastorem 


*  Servum  noxae  dédit.  De  là  peut-être  le  supplice  servile  infligé  à  Cacus  clans  un 
monument  figuré.  Cf.  Mi>'ervini,  1°  c",  pp.  40  et  Sa,  et  tab.  A;  et  Cavedom,  Bulle- 
tino  dell"  Insliluto  di  corrispondenza  archeologica,  i852,  pp.  139-140. 

*  Ζευς  Εΰρετιο:  :  Dioms.,  Ι,  Sg;  Pater  inventar  :  Soli.n.,  1,  7. 

3  SoLiN.,  I,  7,  p.  7,  éd.  MoMMSE>•  :  Aram  Hercules,  quani  voverat,  si  amissae  bovos 
repperisset,   punito  Caco  patri  Inventori  dicavit. 

^  Nous  repoussons  donc  l'hypothèse  de  Gamuett  ΛΥιντεπ,  pour  qui  Cacus  aurait 
été  dès  l'origine  un  démon  italiote  du  volcanisme,  à  qui  l'on  a  fait  une  place  dais 
le  cycle  mythi(jne  d'Héraklès  quand  le  culte  grec  de  ce  dieu  a  pénétré  à  Rome. 

5  Seuvil's,  éd.  Thilo  et  H.\uen,  II,  p.  227.  Ci.  (sans  doute  d'après  Sehviis)  le 
mythographe  du  Vatican  n"  I  (λ"  siècle  :  Mai.  p.  vu),  édité  par  Mai  (Classicoruni 
auctornni  e  Vaticanis  codicibus  editorum,  t.  III,  Homae,  i83i),  I,  66,  p.  26  :  Cacus 
filius  Vulcani  fuit  iyncm  ore  vomens,  qui  vicina  omnia  populabatur;  quem  Hercules 
occidit.  Secundum  veritatem  fuit  Evandri  servus  pessimus  et  fur;  et 
ideo  Cacus  dicitur,  ([uod  gracce  malum  sonat.  Ij;nem  ore  vomere  dicitur,  quia  agros 
iyne  vastabat.  Mythoijr.,  H  ^Lacta.-stils  Placidis?  Mai,  pp.  vii-viii),  i53,  p.  368: 
Dicitur  autem  ideo  Cacus  illius  fuisse  Λ'ulcani,  ore  ignem  et  fumum  evomens,  quia 
omnia  vicina  igne  populabatur.  \'eritas  tamen  habet,  hune  fuisse  Evandri 
nequissimum  furem.  Novimus  enim  κακόν  a  Graecis  malum  dici.  Ignem  aulcm 
diclus  est  vomere,  quod  agros  igne  populabatur.  Mythogr.,  III  i^i.\'-x'  s.?  M.vi. 
pp.  xu  et  »qq.),  i3  (De  Hercule),  §  i  in  (ine  ^reproduisant  presque  textuellement 
Sehvius,  qu'il  cite). 
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maj^naruiii    viriutn,   ijui    Gacuni    adilixit,  onines  autem  magna  rum 
virium  apud  veleres  Hercules  dictes'. 

Il  est  probable  (|ue   le  Garanus  de  Verrius  Flaccus  doit   siden- 
tilìer  avec  le  Hecaranus  de  Cassius  llemina-. 


2"  A  Citte  première  version  s'en  oppose  une  seconde,  beaucoup 
plus  complexe,  surchargée  d'éléments  étrangers',  et  qui  présente 
en  termes  très  dilférents  la  question  de  droit.  Cette  seconde  version 
provient,  dit  l'Or/V/o  f/entis  ronianae,  des  Libri  jjonlificatiu/n. 

De  quels  libri  pondficalium  ?  Nous  croyons,  avec  M.  Sclian/  ', 
que  c'est  de  l'ouvrage  qu  avait  écrit  sous  ce  titre  un  auteur  du 
nom  de  Veranius,  qui  vivait  vers  la  lin  de  la  Hépubli({ue  "',  et 
à  (jui  λ  erriiis  Flaccus  ;iv;iil  emprunté  l'explication  de  nombreux 
termes  teclini(|uos  de  la  langue  religieuse",  (^e  fjui  rend  cette  attri- 
bution vraisemblable,  c'est  (jue  nous  savons,  d'autre  part,  par 
Macrobe',  que  N'eranius  traitait,  dans  ses  libri  /)oii(i/ìcaliiim,  des 
rites  institués  par  Hercule  pour  le  culte  qu'il  fonda  après  avoir 
retrouvé  son  bétail  volé,  et  qu'il  rapportait  à  ce  propos  une  histo- 
riette (jue  reproduit  aussi  VOrigo  fjcnlis  romanae,  immédiatement 
après  le  passage  (jue  nous  étudions**.  Sans  doute  doit-on  lire,  au 
début  duc.  7  :  At  Vcrnnii  in  li/jris  Ponfi/truliuni...,  a\i  heu  de 
Ai    vero    in    lihris    Pnitti/icaliurn  '■'...    Mais    N'eranius    n'avait    pas 

'  Serviits,  In  \  i:n'i.,  .lin..  VHl,ao3;  éd.  Timo  et   II.vokn,  Π,  p.  aa8. 

«  V'oy.  la  dcmnnslralion  de  Βηκλι.,  op.  cit.,  p.  Sg.  2.  Cf.  Pktbk,  v  Hercules, 
•l'  c°,  ce.  2272-2273;  PnELi.Kit,  iip.  c//.',   I,  p.  80;   II,  p.  283. 

'  Sur  les  iiinui'iices  lillcraires  ^fccqucs  qui  ont  mudifii•  la  primitive  légende  de 
Cacus,   \oy.  Piii:i. 1.1:11,  op.  rit.',  II,  pp.  280-281. 

•  Sr,n.\>z,  (reseli,  lier  r.  lAlf.,  I\',  1.  p.  âg. 

=•  C'est  peut-être  Q.  \"eraniu«.  lé^at  de  Gi-rmanicus  T.v<;..  Ann..  2,  56).  Kn  ce  sens 
Bhkmiîh,  II,  I,  p.  5.  Contra  IIibsciih-i  i>.  Ujpner  Stiiilien,  3  (1881),  p.  110  S.:»iam. 
I,  2',  p.  493. 

•  Hkit/.knsti:i>•.  Verrianisehe  l'orschuiuien  (UresLitter  jihilol.  .ihh.inilliinijen.  I, 
4.  1887),  pp.  .i7  et  sqq.  Voy.  les  fraiimenls  de  \'i:H.\Mrs  dans  Uurmf.h,  II.  ι .  pp.  .'Vg; 
III  8ειικι:-8κ<;κΒΐ-ΚΓκιιι.ι•;ι«.  Ι*,  pp.  So-Sa;  Finaioii.  (iramm.ilicne  ',,m  ήκμη  I. 
pp.    i3...i33. 

•  Ma.  n.,  S,it.,  3.  C,  14. 

Dritjo,  8    :  C'est  l'Iiisldire  «le  Pmarius.  e\t  lu  par   Ilorrulo   tlu  sacrifi.c  pour  s  y 
l'-trc  présente  en  relard. 

"  Ciiiijerlure  adoptée  notamincul  p.ir  Joimw.  diins  Hermes.  \\\,  p.  3gf»,  cl  l'i  tmi. 
Die  Schrift  Oritjn  .  ,  \>.  g8 
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inventé  lui-même  sa  version  du  conte  de  Cacus.  Probablement  il 
en  avait  emprunté  tout  ou  partie  à  cjuelque  écrivain  antérieur.  On 
peut  penser  à  Fabius  Pictór  (non  pas  à  Q.  Fabius  Pictor,  le  très  ancien 
auteur  des  Annales  écrites  en  grec,  mais  un  autre  Fabius  Pictor,  qui 
portait  peut-être  le  prénom  de  Servius,  qui  a  composé  des  Annales 
en  latin  et  des  Libri  iuris  pontificii,  et  qui  vivait  vers  le  début  du 
vii^  siècle^)  :  Fabius  Pictor  avait,  en  effet,  conté  dans  ses  Annales 
les  origines  légendaires  de  Rome  -,  et  nous  savons  fjue  Veranius 
s'était  souvent  inspiré  de  ses  Libri  iuris  pontificii^  Ainsi  la 
deuxième  version  de  la  légende  de  Cacus,  rapportée  par  VOrigo 
gentis  romanae,  doit  se  localiser  vers  la  même  époque  que  la 
première  *. 

Dans  cette  seconde  version  nous  rencontrons  des  traits  déjà 
connus  :  la  soustraction  des  bœufs,  la  ruse  employée  par  le  voleur 
pour  dépister  le  poursuivant,  le  succès  momentané  de  cette  ruse. 
Mais  d'autres  traits  viennent  donner  à  la  légende  une  physionomie 
toute  nouvelle.  Le  volé  n'est  autre  que  le  demi-dieu  Hercule,  fils  de 
Jupiter  et  d'Alcmène.  Hercule,  servi  par  le  hasard,  réussit  à  saisir 
Cacus  sur  le  fait.  Il  découvre  la  cachette  des  bœufs,  y  pénètre  et 
y  rencontre  son  A^oleur  :  le  λόΙ  est  donc  flagrant.  Conformément 
aux  vieilles  traditions  juridiques.  Hercule  tue  immédiatement 
Cacus.  Nous  savons,  en  effet,  que  le  volé  peut  tuer  le  voleur  mani- 
feste, au  moins  quand  celui-ci  se  défend  avec  une  arme.  C'est  le 
cas  dans  notre  version  :  nous  verrons  que  d'autres  auteurs,  sinspi- 
rant  de  la  même  Λ'ersion,  ont  précisé  ce  dernier  point. 

'  Peteii,  Vet.  Jiistoricornm  roin.  reliq.,  I,  pp.  γι.χχλιπ-γι.χχχι  ;  Schanz,  I,  i  » 
p.  284. 

-  λ'ον.  les  fragments  rassemblés  par  Pfter,  Reliquiae,  I,  pp.  109-110:  Fragmenta. 
p.  7δ. 

^  A'oy.  notamment  les  fr.  4  et  9  dans  Ρκτπη,  Reliquiae,  I.  \ψ.  ii2  et  ii3:  cf. 
Bremer,  I,  pp.  9-12. 

'  Tout  porte  à  croire  que  c'est  vers  cette  époque  que  se  sont  cristallisées  toutes 
les  versions  de  la  légende  de  Cacus.  Car  nous  avons  des  traces  d'une  troisième  ver- 
sion, rapportée  par  De.nys  dII.vi.icak.nassk  (I,  42  ,  et  dénuée  d'intérêt  juridique,  qui 
a  dû  se  former  à  peu  près  dans  le  même  temps  :  en  etTet  Soi.i.n  I,  7,  éd.  Mommsen. 
p.  7)  attribue  les  principaux  traits  de  cette  version  à  l'historien  Cn.  Gellius,  con- 
temporain de  (L\ssirs  IIemina  (Sch.vnz,  I,  i ',  p.  274;  Peter,  Reliquiae.  p.  c.cww. 
et  voy.  le  texte,  p.  ιοΰ;  Fragmenta,  p.  gS)  :  «  Cacus  est  un  ambassadeur  envoyé  en 
Elrurie  par  le  roi  de  Phrygie  Marsyas.  Mis  en  prison  par  Tarchon,  roi  des  Tyr- 
rhéniens,  il  trompe  la  surveillance  de  ses  gardiens,  s'en  retourne  en  -\sie.  et  revient 
avec  des  troupes   s'emparer   des   bords  du  ^'ulturne   et  de  la  Campanie.  C'est  au 
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Kn  elFet,  c'est  cette  seconde  version  qu'ont,  en  général,  suivie 
les  auteurs  —  historiens  et  poètes  —  <jui  ont  plus  tard  r.iconté  la 
légende  de  Cacus.  h'Orif/o  f/cnfis  rornnnac  cite  ncttaniment  Virj:^ile 
(=  nosicr  Maro)  comme  s  étant  inspiré  de  la  tradition  de  \'eranius'. 
Les  poètes  y  ont  d'ailleurs  ajouté  un  grand  nombre  de  détails  mer- 
veilleux et  d'épisodes  fanlasti({ues.  Cacus  devient  un  monstre  k 
trois  têtes,  fils  de  Vulcain,  "gigantesque  et  d'aspect  formidable,  qui 
vomit  des  llainmes  et  de  la  fumée.  Une  lutte  terrible  s  eii'M'^e  entre 

ο    ο 

lui  et  Hercule,  avant  (jiie  ce  dernier  demeure  vainqueur-.  Nous  nous 
contenterons  de  reproduire  les  parties  principales  de  ces  récits  : 
nous  y  pourrons  glaner  encore,  de-ci  de-là,  quelques  détails  juri- 
diques. 


Le  récit  de  Tite-Live  rappelle  assez  exactement  celui  de  \'eranius 
et  doit  se  rattacher  k  la  même  source  : 

Hercuh'm  in  ea  loca,  Geryone  interempto,  boves  mira  specie 
abegisse  memorant,  ac  prope  Tiberini  lluvium,  f[ua,  prae  se  armen- 
tum  agens,  nando  traiecerat,  loco  herbido.  ut  ((uiete  et  pabulo  laelo 
reiiceret  boves,  et  ipsum  fessum  via  procubuisse.  Ibi  quum  eum, 
cibo  vinoque  gravatum,  sopor  oppressisset.  pastor  accola  eius  loci, 
nomine  (^acus,  ferox  viribus,  ca[)tus  pulchritudine  boum,  ijuuin 
avertere  eam  praedam  vellet.  (juia  si  agendo  arnìentuin  in  spelun- 
cam  com[)ulisset,  ipsa  vestigia  quaerentem  doniinum  eu  deductura 
erant,  aveisos  boves,  eximium  quemijue  iiulcbriludine  caudis  in 
speluneaiii  liaxit.  Hercules,  ad  pniiiam  auiniMiii  somiio  excitus 
quum  gregem  perlustrasset  oculis,  et  partem  abesse  numero  sen- 
sisset,  pergit  ad  proximam  speluncam,  si  forte  ιό  vestigia  ferrent. 
Quae  ubi  omnia  foras  versa  vidit,  nec  in  partem  aliam  ferre,  con- 

inoinenl  où  il  voulait  ajoiiU-i•  à  ses  états  le  territoire  concédé  aux  Arcadieiis  qu'il 
isl  lue  par  Ilfnuie  ».  Πιικ.νι..  op.  cit..  pp.  4i-4a.  Pktrr,  v*  Hercules,  1°  c•,  c.  aajG. 

<  (2cla  est  également  vrai,  que  l'on  niuintiennc  la  levon  meluil  <ies  manuscrits,  ou 
qu'on  lui  substitue,  nvec  Schott  (Sex.  Aurelii  Vicloris  historiae  Rom.in.te  hretia- 
rium,  Anvers,  1.^79),  la  le^-on  maliiil.  Car  les  mots  qttani  itpinionem  pouvcnl  ne  se 
référer  qu'aux  derniers  détails  de  la  tradition,  omis  en  efTcl  par  λιη«•ιιι•. 

'  ΒιικΛί.  ,  op.  cit.,  p.  49.  Notons  aussi  la  tradition  tl'aprés  laquelle  c'est  une  soeur 
tic  (iacns  {|ui  aurait  révélé  la  retraite  de  son  frère  I,a<;ta>t..  I,  ao.  36;  Skrv., 
Siiithoijr.  lat.,  éd.  Mai,  /'  c",  M.  i.'>3.  p.  3G8:  III,  i3.  1  :  elle  iditinl  en  récompense 
un  temple  ou  brûlait  en  sou  lionneur,  comme  pour  \'esla,  un  feu  éternel.  It.  Fkti  11, 
ν    Hercules,  l    c",  c.  5374. 
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fusus  atque  incertus  animi,  ex  loco  infesto  ag-ere  porro  armentum 
occepit.  Inde  quum  actae  boves  quaedam  rd  desiderium,  ut  fit, 
relictarum,  mug-issent,  reddita  inclusarum  ex  spelunca  boum  vox 
Ilerculem  convertit.  Quem  quum  vadentem  ad  speluncam  Cacus  vi 
prohibere  conatus  esset.  ictus  clava,  fldem  pastorum  nequicquam 
invocans,  morte  occubuit^ 

Notons  seulement  deux  points  dans  ce  récit  :  il  mentionne  expres- 
sément qu'Hercule  s'est  efforcé  de  suivre  à  la  piste  le  bétail  volé 
(:  pergit  ad  proximam  speluncam,  si  forte  eo  vestigia  ferrent);  il 
mentionne  aussi  la  présence  de  bergers  voisins  qui  assistent  au 
châtiment  du  voleur.  C'est  en  vain,  dit  Tite-Live,  que  Cacus 
invoque  la  foi  des  bergers,  c'est-à-dire  l'assistance  qu'ils  lui  avaient 
promise  (fideni  pastorum  nequicquam  invocans). 

6 

La  version  de  Virgile  est  plus  ornée,  plus  développée,  compliquée 
aussi  par  l'adjonction  de  nombreux  motifs  parasites  -, 

C'est  Evandre  qui  raconte  à  Enée,  son  hôte,  l'histoire  d'Hercule 
et  de  Cacus  '^  : 

Hic  spelunca  fuit,  vasto  submota  recessu, 

semihominis  Caci  facies  quam  dira  tenebat, 

solis  inadeessam  radiis...  iqS 

Attulit  et  nobis  aliquando  oplantibus  aetas  200 

auxilium  adventumque  dei.  Nam  maximus  ultor 

tergemini  nece  Geryonae  spoliisque  superbus, 

Alcides  aderat  taurosque  hac  victor  agebat 

ingentis;  vallemque  boves  amnemque  tenebant. 

At  furiis  Caci  mens  effera,  nequid  inausum  2u5 

aut  inlractatum^  scelerisve  dolive  fuisset, 

quattuor  a  stabulis  praestanli  corpore  lauros 

avertit,  totidem  forma  superante  iuvencas  ; 

atque  hos,  aequa  forent  pedibus  vestigia  rectis, 

cauda  in  spekincam  tractos,  versisque  viarum  210 

indiciis•'  raptor  saxo  occultabat  opaco  : 

>  Liv.,I,  7. 

*  Sur  ces  motifs,  voy.  Bhkai.,  op.  cit.,  pp.  159-164. 

'  Vekg.,  /En.,  λ'ΙΙΙ,  vv.  igS  et  sqq.  Nous  suivons  lédition  Ribbuck. 

*  Il  faut  rapprocticr  ce  mot  d'attrectare  et  de  conlreclare,  qui,  on  le  sait,  sont 
devenus  des  termes  techniques  en  matière  de  furtiiin. 

^  Siciiv.,  In   \ί.ι\α.,  .Έη.,  λ'ΙΙΙ,  aio.  Eii.  Τηπο  cl   ΙΙαι;ι:ν,  Π,  ρ.   228  :  •  Versisque 
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i(uaereiili  nulla  ;i(l  speluncam  signa  ferebanl. 

Inlerea,  cum  iam  stahiilis  saturala  moverei 

Amphilrvoniades  armeiila.  abitumque  pararel, 

discessu  munire  boves,  alque  omiie  i|uerellis  vsiS 

implori  nemus  et  colles  clamore  relinqui. 

Keddidit  una  bovom  vocem  vastoque  sub  antro 

niu^^iil,  et  Caci  spam  custodita  fefellil. 

Ilic  vero  Alcidae  furiis  exarserat  alro 

felle  dolor  :  ra|)it  arma  manu,  nodisque  gravatum  aao 

robur,  et  aerii  cursu  petit  ardua  monlis. 

Tum  primuni  nostri  Cacum  videre  timenteni 

lurbalumque  oculis  :  fugit  ilicet  ocior  l'euro 

speluncamque  petit  'pedibus  timor  addidit  alasj. 

Γι  sese  inclusit.  ruptisque  immane  calenis  225 

deiecit  saxum,  ferro  quod  et  arie  paterna 

pendebat,  fullosque  emuniit  obice  postis, 

ecce  furens  animis  aderat  Tirynthius  omnemque 

accessum  lusti-ans  bue  ora  ferebat  et  illuc. 

denlibus  infrendens.  Ter  totum  fervidus  ira  23o 

lustral  Avenlini  mnnlem,  ter  saxea  lemj)lMl 

limina  nequiquam,  fer  fessus  valle  resedit. 

Ainsi  λ'ίΓ^ίΙΰ  précise  certainos  circonstances  de  la  poursuite,  que 
les  récits  plus  ramassés  que  nous  avons  rencontrés  jus([u'ici  avaient 
laissées  dans  l'ombre  :  Cacus  se  terre  dans  son  repaire  et  s"v 
retranche;  Hercule  en  assiège  l'entrée  et  tâche  on  vain  delà  forcer, 
l  ne  lutte  s'engaj^e,  dont  les  péripéties  sont  longuement  décrites 
(vers  2Ì}.'i  et  suivants').  Hercule  réussit  à  défoncer  la  grotte  en  arra- 
chant le  roc  qui  en  forme  la  voûtt•.  Le  monstre,  pris  en  flagrant 
délit  (=  (Icprc/isus,  v.  2^17  .  se  défend  vainement  en  vomissant  des 
llammes  et  de  la  fumée  :  son  adversaire  le  .saisit  à  la  gorge  et 
l'i-lrangle  : 

Hic  Cacum  in  tenebris  incendia  vana  voinenlem 

corripit  in  nodum  complexus,  et  anjjit  inliaerens  260 

elisos  oculos,  et  siccum  sanguine  gullur. 

Panditur  extemplo  foribus  domus  alra  revolsis, 

abstractae((ue  boves  abiurataeque  rapinae 


l'iarum  ύΐι/κίΐί,  luu•  est  vcslijiiis,  <juoil  aversi    Irnliebaiidir.  \'ersis<ni<•  μ.ιγιιπι   in<li- 
•  iis,  i(l  est  coiitrn   natiirain   inioifiililius  t-rrorcni   iiidiciis.   Ipsii.   jiiquil.  tif iipicliaiil 
indicia,  <|iia<i  indicare  roiisiierunl,  nani  iiidicinin  ah  indicando  nonion  acccpil. 
'  Viii<;ii,i;    a    fait,  dit    Mackoiu:   (Sai.,    5,   i.(,    i5).   ο  de    furio  vcl  pirno    Caci    loia 

iiurriilio.   ■ 
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cœlo  ostenduntur,  pedibusque  informe  cadaver 

protrahilur  1.  »65 

Le  récit  des  Libri  ponfificaliu/n  ne  spécifiait  pas-  comment  Her- 
cule a\'ait  tué  Cacus.  Tite-Live  suppose  qu'il  l'avait  abattu  d'un 
coup  de  massue.  Virgile  admet  qu'il  l'avait  étranglé•^.  Cela  n'est 
pas  sans  intérêt.  Evidemment,  la  vieille  coutume  romaine  qui 
autorisait  le  volé  à  exécuter  sur-le-champ  le  voleur  c/ui  telo  se 
défendit,  sans  prescrire  un  mode  d'exécution  déterminé,  trouvait 
peu  d'applications,  au  temps  de  Virgile  et  même  déjà  avant  lui.  Dans 
la  plupart  des  cas  de  flagrance^  le  volé  se  bornait  à  saisir  le  voleur 
obtorto  collo  et  à  l'emmener  devant  le  préteur.  Est-ce  là  la  raison 
pour  laquelle  Virgile  fait  étrangler  Cacus  par  Hercule?  On  peut  le 
supposer,  sans  trop  appuyer  d'ailleurs  sur  cette  hypothèse. 

Une  expression  de  Virgile  doit  retenir  notre  alteiition.  Le  poète, 
au  A'ers  2^3,  désigne  le  produit  des  \o\s  de  Cacus  par  les  mots 
ahiuratae  rapinae^.  Servius  ajoute  en  note  sur  ce  passage  : 

Ahiurataeque  rapinae]  abiurare  est  rem  creditam  negare  periurio. 
Sed  hoc  isto  loco  non  congruit  :  unde  modo  α  abiuratas  rapinas  » 
contra  ius  retentas  intellegamus.  Alii  «  abiuratas  »  abductas  atque 
alieni  iuris  factas,  alii  fraude  et  furto  abductas  tradunt^. 

Il  y  a  une  part  de  vérité  dans  la  première  interprétation  donnée 
par  Servius,  mais  le  grammairien  n'arrive  pas  à  faire  cadrer  cette 
interprétation  a\ec  le  texte.  Rien  ne  serait  cependant  plus  facile. 
Il  suffirait  de  dire  :  abiurare  est  rem  furtivam  negare  periurio, 
et  nous  trouverions  dans  les  abiuratae  rapinae  un  souvenir  lointain 
du  serment  purgatoire  par  lequel  une  personne  soupçonnée  de  vol 
faisait  —  ou  cherchait  à  faire  —  la  preuve  de  son  innocence.  De  ce 
serment  nous  avons  rencontré  un  exemple  dans  l'historiette  de 
Tremellius  Scropha.   Chez   Plante  aussi,  nous  avons  vu  un  voleur 

1  Cf.  luviiN.,  Sat.,  V,  125. 

*  Les  traditions  sur  ce  point  peuvent  avoir  varie.  Peut-être  a-t-il  existé  une  tra- 
dition d'apri'S  laquelle  Hercule  avait  pendu  (".acus.  Cf.  Mim;rvim.  l"  c'.  p.  42  ^'^ 
p.  00. 

3  Même  version  sans  doute  tl'après  \'in<;ii,i;)  dans  Mylh.,  IH,  i3,  i  (NL\i.  ί•  ι", 
p.  270;  :  Eideni  Herculi  Cacus  boves  furalus  esse  dicilur,  et  eos  per  caudam  in 
speluncam  Iractos  abscondisse,  quem  Hercules  presso  gutlure  interfecil,  funiuni  in 
neliulain  eructantem. 

''  Où  rapinae  est  pris  dans  un  sens  iarpe,  comme  synonyme  de  furia. 

'"  Sicuv.  In  \κηο.,  .Un.,  VIU,  263.  Ed.  Tnii-o  et  ΙΙαοκν,  p.  232. 
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chercher  à  se  justifier  par  le  serment'.  Toutes  les  fois  (|ue  Cacus 
avait  été  soupçonné  de  vol,  toutes  les  fois  qu'on  avait  voulu  fouiller 
son  repaire,  il  avait  juré  qu'il  était  innocent.  Ses  abiuratae  rapinae 
étaient  bien  à  la  fois  le  produit  de  ses  v(ds  et  le  fruit  de  ses  par- 
jures. 

I 

Du  récit  de  l'roperce -,  plus  sohie  (pu•  celui  de  \'irj,'ile,  nous  ne 
retiendrons  (ju'un  trait  juridique  :  le  vol  y  est  désifj^né  comme 
manifeste;  ou,  pour  parler  plus  exactement,  le  vol  serait  manifeste 
si  les  traces  pouvaient  conduire  Hercule  jusqu'au  repaire  du  voleur  : 

.Amphitryoniades  qua  leinpestale  iuvencos 

e^^erat  a  stabulis,   ο  Krylhea.  luis, 
venit  et  ad  victor,  pecorosa  Palatia,  moules. 


Sed  non  infido  manseruut  hos]»ile  Caco 

iucolumes  :  furio  polluil  ille  lnvcm. 
Incoia  Cacus  crai,  nielueiido  raplor  ah  anlro, 

per  tria  parlilos  (pii  dal)al  ora  sonos.  i<> 

llic,  ne  certa  forent  mani l'eslae  signa  rapinae, 

aversos  cauda  traxit  iu  .intra  l)0ves. 
Nec  sine  leste  deo  :  furem  sonucre  iuvenci; 

furis  et  implacidas  diruil  ira  fores. 
Maenalio  iacuil  pulsus  tria  tempora  ramo  ι.Ί 

Cacu.s,  et  .Alcides  sic  ait  :  «  Ile  hovos, 
Ilerculis  ile  boves,  noslrae  labor  ultime  clavae 

bis  mihi  quaesilae,  bis  mea  praeda,  bovcs, 
arvaipie  mu^'itu  sancite  boaria  Ιοημο  : 

nobile  crii  IJomae  pascua  vestra  forum.  »  20 

Remarquons  l'expression  his  mi/ii  quaesi/.Kj  :  Hercule  a  coikjuìs 
deux  fois  des  Ixi'ufs,  une  fois  par  sa  victoire  sur  Géryon.  une  autre 
fois  par  la  (/iiucstio,  ég^alement  victorieuse,  ([u'il  a  exercée  contre 
Cacus, 

iVoperce  ne  parie  pas.  du  moins  à  ct'tle  place,  de  la  fondation 
de  VAra  maxima.  Mais  il  y  fait  allusion  un  peu  plus  loin  \'v.  iì- 
et  S(|q.),  en  des  termes  à  retenir  : 


'  Siipr.!,  p.  iGa,  5  N'oy.  Joimii-Di  \  ai  .  Ltmlrs  sur  Ihisloire  de  la  procrtlure  cuile 
chez  les  Hum.iins,  I.  iHgii.  pp.  37-28;  cf.  p.  iJH. 

*  Pu'ii•.,  I\',  ().  vv.  1-20.  .Nous  suivons  ΓόιΙίΙιοη  Hothstfin  ,  Die  Eletfien  <le$  Srstut 
l'ntiterliits,  Horliii.  iSyH  ,  dont  mi  lira  aver  fruii  le  ς<>η>ιιιοη1ίΐίΓ€. 
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«  Maxima  quae  gre^^ibus  devota  est  ara  reparus. 

ara  per  has,  inquit,  maxima  facta  manus, 
haec  nuUis  umquam  pateal  veneranda  puellis,  -o 

Herculis  aelernum  ne  sit  inulta  sitis.   » 

Le  récit  d'Ovide  suit  sensiblement  celui  de  Virgile•.  Remarquons 
toutefois  que  c'est  Cacus  qui  engage  le  premier  la  lutte  en  atta- 
quant Hercule  : 

Ecce  boves  illuc  Erytheïdas  applicai  héros 

emensus  longi  claviger  orbis  iter. 
Dumque  buie  hospitium  domus  est  Tegeaea,  vagantur       545 

incustoditae  laeta  per  arva  boves. 
Mane  erat  :  excussus  somno  Tirynthius  actor 

de  numero  tauros  sentit  abesse  duos. 
Nulla  videt  quaerens  taciti  vestigia  furti  : 

traxerat  aversos  Cacus  in  antra  feros  :  55o 

Cacus,  Aventinae  timor  atque  infamia  silvae, 

non  leve  fìnitimis  hospitibusque  malum. 


Servata  male  parte  boum  loxe  natus  abibat  : 

mugitum  rauco  furta  dedere  sono.  •      5Co 

«  Accipio  revocamen  »,  ait,  vocemque  secutus, 
impia  per  silvas  victor  ad  antra  venit. 

Ille  aditum  fracti  praestruxerat  obice  mentis, 
vix  iuga  movissent  quinque  bis  illud  opus. 

Prima  movet  Cacus  collata  praelia  -  dextra; 

remque  ferox  saxis  stipitibusque  gerif.  070 

Quis  ubi  nil  agitur,  patrias  maie  fortis  ad  artes 

confugit,  et  flammas  ore  sonante  vomit. 

Occupât  Alcides.  adduclaque  clava  trinodis  SyS 

ter  quater  adversi  sedit  in  ore  viri. 
111e  cadit^... 

8 
Les  versions  que  nous  avons  considérées  jusqu'à  maintenant  ne 

'  Sauf  en  ce  qui  concerne  le  mode  d'oxéculion.  Ovun:  icomnic  Ριλορεηγε)  fait 
assommer  Cacus  à  coups  de  massue. 

*  Gii-i.i  ,Del  furto  manifesto  nel  dirillo  romano.  Archivio  giuridico,  XXV,  1880, 
p.  69)  attache  quelque  importance  aux  mots  prima  praelia.  11  en  conclut  que 
Cacus  était  un  fur  diurnus  qui  telo  se  défendit. 

^  OviD.,  Fast..  I,  vv.  543  et  sqq.  Nous  avons  suivi  Icdilion  Mehkki.  ^Leipzig, 
Teubner).  Voy.  aussi  Fast.,  V,  648;  VI,  82;  ibis.  v.  492. 
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sont  pas  très  explicites  sur  les  premières  tentatives  qu'avait  pu 
faire  Hercule  pour  retrouver  son  bétail  perdu.  Mais  nous  rencon- 
trons chez  Denys  d'Halicarnasse  un  récit  fort  intéressant  qui  nous 
fournit  sur  ce  point  de  nouveaux  détails,  comparables  à  ceux  de 
l'historiette  de  Tremellius  Scropha'. 

La  tradition  relative  à  Hercule,  dit  Denvs,  ([ui  est  pris  ici  d'un 
scrupule  critique  assez  inattendu,  comprend  des  éléments  légen- 
daires et  des  éléments  historiques  : 

Έστί  61  τών  ύη•ρ  τοΰ  οχίμονο;  zoZoi  "/xyoul^.yj  τα  uh  ujOix.'uzì'-^x,  -χ 
^  yMOh-.tox.   Ό  ulv  ουν  ujOi/.Ò;  r.zoi  rn;,  7:xpoj7Ìx;  xjZoZ  λο•/ος  'ov    s/ei. 

Les  éléments  historiques  de  la  tradition,  Denys  les  expose  un  peu 
plus  loin-,  sans  doute  d'après  Cn.  Gellius  ou  d'après  la  source 
suivie  par  Cn.  Gellius '.  (^uant  aux  éléments  légendaires  de  la  tra- 
dition —  dont  malheureusement  nous  n'avons  pas  les  moj'ens 
d'identifier  par  conjecture  les  auteurs  —  il  les  expose  immédia- 
tement. Dans  sa  narration  de  l'arrivée  d'Hercule  en  Italie  et  du  v(d 
commis  par  Cacus,  nous  rencontrons  des  traits  déjà  connus.  Nous  y 
retrouvons  notamment  la  ruse  caractéristique  quemploie  Cacus 
[)our  dissimuler  son  larcin  : 

'Ο/.ίγχς  ai  -.ux;  (i.  e.  ft/ôx;)  l'i  xj-.w  il;  "'>  y-'J'prJ,  h  'λ  -wIo'J  îvtî 
l-.i-i'/x'Ji  ζτ,Ί  ò'ixr.x'j  -coi'j.vjo;,  άπΐ'/ου'πτετΛί,  ευτ.χΐι^  ττ,;  /.χι χ  ^V7t>  τ:Ι; 
^'»'>3t;  ζορείχς  ίπισΓ.'ομ-^ος  i/.x7TrrJ  /.λτ'  ojûxv.  TojZO  ί  XjZf•}  TÒJv  • λεσχών 
y.:j.x'Ji7uò'J  lòivxzo  tzxoxi/zvj^  vjxvzix;  '^xtvouevr.;  τοΊς  i/yî'Ji  rr,;  oooj. 

Hercule,  ayant  compté  ses  bceufs  à  son  réveil,  et  constaté  la  dis- 
parition d'une  partie  de  son  troupeau,  se  met  en  campagne  : 

'Χνχσζχ;  'Jl  /z£T  '  ò/r/3v  ò  ΊΙρχ/./.Υ};  /.χι  τον  χριθμον  ir.ai-xusvo;  zw  [iy'o'J, 
ώ;  'éaxOi  ζχ;  Ι/.'/.ιποίσχ;,  Τΐ'ω;  uh  Ύ,ζορίί  ttsj  κε/ωο/ίκασι  /.χι  Oì;  --lù.xvr,- 
μίνχ;  xrJj  zr,;  νου.τ,ς  iaxiziJiv  x-Jx.  Z'jV  -/'opo'J. 

11  croit  donc  d'abord  ([ue  ses  boeufs  ne  sont  ([u'égarés.  11  parvient 
a  l'antre  de  Cacus,  mais  l'examen  des  tnices  l'induit  en  erreur. 
Malgré  tout,  il  se  décide  à  y  faire  une  penjuisition  : 

'ίΐς  ^  ojy  iZpii/.vj  Izi  zò  στνόίχιον  x-^wjiizxi  zzi;  urv  ì/y-ji  'jixpz'ouìvc;, 
oJ(5;V  d'  r.zzQV  oióu-'jo;  òiij  ^iip-j-jrivxTOxi  zò'/  '//•>ρο•/. 

Suit  le  récit  <le  sa  démarche.  Il  interpelle  Cacus.  (jui  se  tient 
devant    l'entrée    de   la    gidtlc.    11  lui    ihinaiidc    sii    n'a    pas  vu  ses 

•  DioNì•;..  Ι.  UQ. 
»  Hin>^s.,  Ι,  42. 
■*  Supra,  \i.,  3io  n.    4. 
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bœufs  ^  (]acus  répond  négativement-.  Il  refuse  au  dieu  laccès  de 
son  repaire,  et,  feignant  qu'il  y  veuille  pénétrer  par  force,  il  appelle 
ses  voisins  à  la  rescousse  : 

Τον  $ε  Kxxo'j  ~pò  τ^ς  θ'^ρχς  ΐστώτος  και  ού'τ  '  Ideiv  τάς  βόχς  φάσ/.5ντος 
ερομίνγ  cut'  ίρε'ο-Λσθχι  ìru-zpkr.O'J'Oi;  α,Ι-ο^μένγ,  τον^  τε  η/.τ,η'ιον  ώς  òu'/a. 
τΛσγοι  jttò  τοϋ  ςένου  ΐ'πίοοώντος,  «////χανών  ο  Ή^Λχ.λ^ςο  χι  γρήσεχαιζΖί  τζρχ•/- 
μζτι,  εΙς  νουν  /Βάλλεταί  ττροσελχσΛΐ  τω  σττηΐχίω  τά;  αλλάς  β6χς  •  ώς  ί'  «ca 
τ^ς  G'jvvóuo-j  φων/^ς  τε  καί  οσμΫίς  al  ενχοαθεν  -ήσθΰντο^  άντεαίικώντο  rai; 
έ'κτοσ^εν  χοά  εγεγόνει  τ,  οωνη  x'jzòjv  χχχγιγορος  τ?/ ς  κλοπ/;;. 

Ainsi  Hercule  n"ose  pas  forcer,  sur  un  simple  soupçon,  la  résis- 
tance de  Cacus.  Il  faudrait,  pour  aller  de  lavant,  sautoriser  d'in- 
dices plus  sûrs.  Un  stratagème  lui  en  fournit  le  moyen.  Ce  n'est 
point  par  hasard,  comme  dans  les  versions  précédentes,  c'est  de 
propos  délibéré  qu'Hercule  fait  passer  le  reste  de  son  troupeau  devant 
la  grotte  de  Cacus.  Les  mugissements  des  bœufs  volés  qui  flairent 
et  qui  entendent  leurs  compagnons,  prouvent  au  dieu  qu'il  ne  s'est 
pas  trompé.  Sa  vengeance  ne  tarde  guère. 

Ό  pLsv  oîv  Κακός,  ε-ειογ/  ττερί^αντ/ς  iyévîxo  -Kay.o-jpyfjyj,  τρέπεται  ποος  άλκχ;ν, 
'λχι  τους  εΐ'ύθότχ^,  αυτω  aj'Jx.ypx'Skivj  ν^ε/.χ/ει  '  Ήοακλ•^ς  ΰ  "  άλοιών  «Jròv 
TfT)  οοπάλο)  κτεί'νΐί,  /.ai  ζάς  βόχς  εςαγα'/'Μ,  ineioh  κακον'^^ων  υτΐοΰοχ^αίς  ε^θετον 
ϊ'ύοχ  το  γ^ρίον,  επί/.χ~χ7/.χ7ΐ7ει  το)  κλωπί  το  ar.rXxiov. 

Nous  voyons  comment  le  système  de  la  perquisition  -^  vient  com- 
pléter le  système  de  la  suite  à  la  piste.  Notons  ici  la  qualification 
du  vol  comme  manifeste,  la  tentative  du  voleur  pour  se  défendre, 
son  recours  aux  vicini,  et  enfin  sa  défaite.  Hercule  assomme  Cacus 
d'un  coup  de  massue;  il  reprend  ses  bœufs  et  détruit  cette  grotte 
qui  ofTrirait  trop  aisément  asile  à  d'autres  malfaiteurs. 

La  fin  du  chapitre  raconte  l'érection  par  Hercule  d'un  autel  à 
Jupiter  Inventor  (Ζευς  Εύρεσιο;)  et  l'institution  d'un  culte  destiné  à 
commémorer  sa  victoire. 

'  Cf.  Jit/vine  h  Hermès,  vv.  254-259  (Apollon  menace  Hernies  et  le  prévient  qu'il 
n'acceptera  pas  de  Γ3ης•οη). 

-  Hymne  ù  Hermès,  vv.  261-277  :  Hermès  nie  le  vol  des  vaches,  et  cherche  à  se 
disculper  en  prêtant  le  «  Grand  serment  ». 

'  Dans  l'Hymne  à  Hermès,  vv.  246  et  sqq.,  Apollon  pénètre  dans  la  grolle  de 
Maia,  s'empare  d'une  clef  brillante,  et  ouvre  les  armoires  et  les  réduits  les  plus 
secrets.  Allùoue,  les  Limiers    Bev.  des  Eludes  anciennes,  XV  (igiS),  p.  248,  n.  5. 


CHAPITRE    Vili 

SEX.  /ELIUS,  Μ•  MANILIUS,  J    BRUTUS  ET  P.  MUCIUS  SCAEVOLA 

§  I.  La  question  de  savoir  si  l'héritier  peut  agir  pour  furili  m  a  alea  factum 
(Cic  .  Ad  fain.,  7,  22)  se  r;tpporto-t-cllc  u  la  lransmissil)ilit<!•  ;irtive  de 
ractioii  flirti,  ou  au  \<il  de  clioses  hcrcdilaires?  —  §  2.  I{ìiÌ8iiii->  (|(ii  poussent 
à  la  rapporter  nu  vnl  déduises  licrëdiliiires.  Lien  entre  celle  que>tii>n  et 
le    procès  île    1'.    Siiiiis  Nerva   ,Cic..   .\d  funi..  7,  21).  —  §  3.    Le   fiirtum 

(commis  par  l'emprunteur  dune  chose  (pii  n'en  use  pas  ennfdrm.in.  ut  .1  la 
convention  passée  avec  le  préteur.  —  g  .\.  Conclusion. 

Les  tiixtes  étudié.s  ju.squ  ici  se  ratlaclient  a  la  praliqut'   juridiciue 

ou  à  la  loi.  Voici  que  nous  rencontrons  maintenant  des  documents 

I     ayant   un    caractère   doctrinal.    La    théorie   du   fur/um    parait,    en 

r-lTet.  avoir  préoccupé  les  plus  anciens  jurisconsidli-s  romains  dont 

Λ  nous  soit  resté  autre  chose  qu  un  nom. 

1 

Le  piemier  juiisconsiille  (|ui   ait  traité  c.r  professo  de  questions 

,     relatives  à   la  théorie  du  furluiii^  est   Sextus  Julius   Petus  C.alus 

(ces  Γ)5ίί  =  '9^)•  Cicéron  le  mentionne,  avec  NL  lunius   lirutus  vl 

M"  Manilius   (tous  deux  de   la  lin  du    \i"  siècle   U.    G.),    dans   une 

lettre  adressée  à  sonami,  le  jurisconsidle  C.  Trchatius  Testa-  :• 
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Cicero  Trebatio  sai.  —  Illuseras  heri  inter  scyphos,  quod  dixeram 
controversiam  esse,  possetne  hères,  quod  furtum  antea  factum  esset, 
furti  recte  agere.  Itaque,  etsi  domum  bene  potus  seroque  redieram, 
tamen  id  caput,  ubi  haec  controversia  est,  notavi  et  descriptum  tibi 
misi,  ut  scires  id,  quod  tu  neminem  sensisse  dicebas.  Sex.  yî'llium, 
M'  Manilium,  M.  Brutum  sensisse.  Ego  tamen  Scaevolae  et  Testae 
assentior. 

Dans  un  entretien  après  boire,  Cicéron  avait  soutenu  qu'une 
controverse  existait  sur  la  question  de  savoir  si  un  héritier  pouvait 
intenter  l'action  furti  pour  un  vol  commis  aux  dépens  de  la  suc- 
cession auparavant  (antea),  c  est-à-dire  sans  doute  avant  qu'il  fut 
héritier.  Trebatius  avait  contesté  le  fait  et  avait  plaisanté  son  ami. 
Cicéron,  piqué  au  jeu,  lui  envoyait  sa  justification  :  une  fiche  biblio- 
graphique (=  descriptiim  tibi  misi)  reproduisant  un  chapitre  d'un 
ouvrage  exposant  la  controverse  en  question. 

Quel  était  cet  ouvrage?  Cicéron  avait  probablement  annexé  la 
référence  du  texte  (=  notavi)  à  sa  copie.  Mais  il  l'avait  omise  dans 
le  billet  d'envoi.  Cependant  tout  porte  à  croire  qu'il  avait  puisé 
dans  un  livre  de  Q.  Mucius  Scaevola.  On  s  en  convainc  en  relisant 
la  fin  du  billet.  «  Malgré  l'autorité  de  S.  ^Elius,  de  Manilius  et 
de  Brutus,  dit  Cicéron,  je  partage  personnellement  l'opinion  de 
Scaevola  et  de  Testa  (Ego  tamen  Scaevolae  et  Testae  assentior^).  » 
L'opinion  de  Trebatius  Testa  avait  été  produite  dans  la  dis- 
cussion de  la  veille  ;  mais  Scaevola  n'avait  pas  pris  part  au 
débat,  et  pour  cause  :  notre  lettre  doit  dater  du  début  du  vin•'  siècle 
U.  C,  et  probablement  de  l'année  710-,  c'est-à-dire  d'une  époque 
où  Q.    Mucius   Scaevola    était    mort   depuis    longtemps-^;    et   elle 


'  Xutons,  en  passant,  la  singulière  méprise  de  Desjai«ui.\s  (Traile  du  vol,  p.  73), 
pour  qui  TmouATii  s  a  nie  la  controverse  avec  Scévoi.a  et  Testa  «. 

-  Voy.  les  tables  chronologiques  des  lettres  de  Cicero^  ad  faniiliares,  dressées 
par  KoER.Miii  et  Sch.midt,  et  publiées  en  appendice  à  l'édition  de  ces  lettres  donnée 
par  Me.\delssoh.\  (M.  Tiillii  Ciceronis  eptslularum  libri  sedecim,  éd.  L.  Miìm>ei.ssoh.>•, 
Lipsiae,  1893).  Kcek.xek  et  Schmidt  assignent  même  (p.  457)  à  notre  lettre  une  date 
plus  précise;  ils  conjecturent  qu'elle  se  place  entre  le  19  et  le  3o  juin  710.  Rietb, 
Die  Correspondenz  Ciceros  in  den  Jahren  44  iind  43  (Diss.  Strasbourg),  Marburg, 
i883,  a  omis  notre  lettre.  ΤγηΗκι.ι.  et  Pi'mshh  (The  correspondence  of  Cicero 
arranged  uccording  lo  ils  chronological  arder.  l-VII,  iSSô-igoi),  \',  p.  Sig,  la 
placent  dubitativement  en  juin  710. 

^  Q.  Mucus  Scaevola  fut  assassiné  en  672  —  82.  Khieglu,  Quellen-,  p.  64. 
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ne   mentionne   (jue   le  seul   Tribatius   p.irnii   les    inlerlocuteurs   de 
Cicéron  '. 

Où  donc  celui-ei  avait-il  renconti•'•  l'opinion  de  Scaevola  -  (ju'il 
cite  ex  ii/jrufiio  comme  si  son  correspondant  la  connaissait  bien  — 
sinon  dans  le  texte  même  qu'il  lui  envoyait?  Cette  opinion  s'opposait 
à  celle  qu'on  professait  ^généralement  avant  lui  ;  elle  représentait, 
somme  ti)ute,  une  doctrine  nouvelle  et  originale.  Nous  savons  d'ail- 
leurs que  Cici'ion  a  souvent  cité  les  libri  iuris  cirilis  de  Q.  Mucius 
Scaevola-,  et  qu'il  a  pu  y  trouver  les  noms  de  S.  .lllius  ',  de 
Hrulus'  et  de  Manilius"';  nous  savons  aussi  (pu•  i).  Mucius  se 
référait  volontiers  à  ses  devancit-rs.  Nous  sommes  ainsi  amenés  à 
penser  que  Cicéron  envoyait  à  Trebalius  un  extrait  des  li/jri  iuris 
civilis  de  i).  Mucius,  dans  lequel  celui-ci  combattait  une  solution 
admise  par  S.  .Elius.  Brulus  et  Manilius. 

Quant  à  la  portée  exacte  de  la  question  posée,  il  est  difiicile  de  la 
préciser,  ;i  cause  de  l'ambiguïté  des  mots.  L'expression  fiirfuni 
antcn  facilini  est  trop  concise  prmr  nous  éclairer.  Doit-on  com- 
prendre (ju  elle  désij^^ne  les  farta  commis  avant  la  mort  du 
(le  cuitis  aux  dépens  des  biens  (jue  1  héritier  doit  reeueillii?  <»u 
les  furia  commis  depuis  la  mort  du  i/e  cuius  et  avant  1  adition 
d'hérédité*'?  ou  même,  cumulativement,  tous  les  furia  commis, 
avant   ou    après    la    mort   du   de  cuius,   jusqu'à    l'adition? 

La  troisième  interprétation  doit  être  immédiatement  écartée, 
parce  qu'ille  confond  deux  (jiu'slions  distinctes,  aussi  bien  loj^i- 
qui'ment  (ju  hislori(|iiemenl,  (|ue  les  jurisconsultes  romains  n'ont 
jamais  eu  iiih-e  de  rapprocher,  la  ([uestion  de  la  transmissibilité 
active  de  1  action  furti,  el  la  question  du  vol  commis  aux  dépens 
d  mu•  hérédité  jacente.   Mais,  ceci  admis,   comment  décider  (juelle 

'  Ajouliins  que  l'erreur  commise  par  TniBvriis  au  «Ichul  «lu  vni•  siècle  u  cfil 
guère  pu  être  couimise,  au  milieu  du  vu',  par  le  jurifconsullc  le  plus  erudii  de  son 
Icinps  :  «  homo  omnium  et  disciplina  iuris  civilis  eruditissimus.  •>  (Cn:.,  He  Oral.. 
1.  39.  180). 

'•  Cu;.,  ï)e  off..  Ili,  17.  70;  De  leg.,  II,  ly,  47;  11,  2.1,  .igâo;  11,  21,  5a-53;  Top., 
8,  37,  clc. 

*  Gki.l,,  .V.  .t.,   1\  ,   I,  20. 

«  Grli.,,  ,V.  Λ..  XVII,  7,  3;  Cu:.,  De  Oral.,  II,  55,  aaS-aaj. 
=•  (ίκι.!..,  Λ".  Λ.,  XVII,  7.  3. 

*  Nous  ne  disons  pas  :  av.tnl  Ι,ί  prise  île  possession  p.ir  l'héritier  des  biens  hêré- 
ilttaires,  puisque,  comme  on  le  montrera  plus  loin,  ce  ncsl  i>as  encore  I  allointe 
i\  la  possession  qu'un  envisage  dans  le  fiirtum. 

Umv.  l'K  Lio.>.  —  IIiMi.i>  I-Jl 
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est  celle  des  deux  questions  que  Cicéron  et  Trebatius  avaient  en 
vue? 

Λ  priori,  rien  ne  nous  oblige  à  conclure  dans  un  sens  plutôt  que 
dans  l'autre.  D'après  les  éléments  dinformation  que  nous  possé- 
dons, Cicéron  et  son  interlocuteur  peuvent  avoir  ai^ité  lune  aussi 
bien  que  l'autre. 

1*•  A  l'époque  classique,  la  transmissibilité  active  de  l'action 
furti  n'est  point  douteuse.  «  Heredem...  furti  agere  posse... 
constat  »,  dit  Ulpien,  dans  un  passage  de  ses  libri  ad  Sabinum^, 
qui  pourrait  se  rattacher  à  un  principe  déjà  formulé  par  Sabinus. 
Mais  cela  n'exclut  pas  la  possibilité  d'un  principe  inverse  pour  le 
temps  de  S.  ^lius,  de  Manilius  et  de  Brutus  :  nous  verrons  que 
Labéon  ignore  encore  la  succession  (au  sens  moderne  du  mot)  de 
l'héritier  à  l'action  furti  du  défunt'-.  L'intransmissibilité  primitive 
de  l'action  furti  aux  héritiers  du  volé  cadrerait  bien,  d'ailleurs,  avec 
ce  que  nous  savons  de  lintransmissibilité  primitive  d  un  certain 
nombre  d  actions  pénales  aux  héritiers  de  la  victime  *  :  (^.  Mucius 
aurait  défendu  à  lencontre  de  ses  devanciers  l'idée  de  la  transmis- 
sibilité. 

2**  Quant  au  vol  des  choses  héréditaires,  les  jurisconsultes  clas- 
siques le  regardent  comme  impossible  :  car,  pour  eux.  selon  un 
précepte  formulé  par   Q.   Cervidius  Scaevola.   le  furtuni  ne  porte 

'  Uliman.,  /.  XLI  ad  Sahin.,  Dig..  47.  i,  fr.    1,  1.  Ραγι..,  Sent.,   II,  3i,  6. 

*  Dig.,  47,  6,  fr.  6  pr. 

3  En  ce  sens,  Bekker,  Aklionen  des  roniischen  Privalrechts,  I,  1871,  p.  174, 
n.  18  ;  TAUBi;>s(:HLAr,,  Zur  Geschichle  des  Hinterlegungsvertrages  im  rômischcn 
Rechi  (Extr.  de  la  Zeilsch.  fur  das  Prival-und  off'enlUche  Rechi,  XXXV,  1907, 
p.  42,  10;  Kaiu.owa,  Rom.  R.  G.,  II,  p.  781,  i;  Gihahd,  Manuel^",  p.  SgS,  3;  Costa, 
Cicerone  giureconsullo,  l"  c°,  p.  229.  M.  Pampalom  relève  à  juste  litre,  comme 
prouvant  l'existence  d'une  controverse  ancienne  sur  la  transmissibilité  active  de 
l'action  furti,  sinon  aux  héritiers,  du  moins  a  l'adrogeant,  un  fragment  d'Ui.piB>•, 
/.  XLI  ad  Sahin.  (Dig.,  47,  a,  fr.  41,  1  :  Adrogatorem  posse  furti  aμere,  scilicel 
eius  furti  nomine,  quod  factum  est  ei  (juem  adrojravit.  ante(iuam  eum  adrofraret, 
certuni  est:  ceterum  si  postea,  nulla  erit  dubitatio.  Pampai.om,  Furto  di  jiosscsso  e 
furio  di  uso  (Sludi  sopra  il  delitto  di  furto,  I,  1894),  p.  174,  4.  Remarquons  aussi 
que  les  termes  employés  par  Ui.pien.,  à  propos  de  la  transmissibilité  active  de 
l'action  furti,  semblent  la  désigner  comme  le  fruit  d'une  innovation  (de  la  juris- 
prudence ou  du  préteur?)  :  Heredem...  furti  agere  posse...  constat:  exscculio 
enim  quorundam  delictorum  heredibus  data  est  (Dig.,  47,  i,  fr.  1,  1).  Le  mol 
constat  ne  s'appliquerait  pas  à  une  règle  se  rattachant  au  vieux  tus  Qairitium.  Les 
mots  exsecutioneni  dare,  pas  davantage  (bien  qu'ils  n'aient  pas  l'acception  tech- 
nique (l'aclii)neni  dare). 
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que  sur  la  possession  :  «  posscssionis  furtum  fit'  ».  On  ne  peut  se 
plaindre  d'un  furtum  que  si  l'on  possédait  :  donc  il  η  y  a  pas  de 
furtum  possible,  non  seulement  tant  que  l'héritier  n'a  pas  fait 
adition,  mais  encore  tant  (jue,  après  l'adition,  il  ne  s'est  pas  mis  en 
possession  des  choses  héréditaires -'.  Mais  cela  n'exclut  pas  la  pos- 
sibilité dune  discussion  sur  ce  |)oint  à  la  lin  th•  la  République  :  car 
les  principes  «jue  nous  venons  de  rappeler  n'avaient  pas  encore  pré- 
valu'.  La  théorie  de  la  possession  s'ébauchait  à  peine;  Labéon 
ignorait  sans  doute  la  règle  posscssionis  furtum  fieri.  On  admet- 
tait néanmoins,  prélend-on  souvent*,  i[ue  les  choses  héréditaires 
ne  pouvaient  pas  faire  1  objet  d'un  furtum,  en  l'absence  d'héritiers 
siens  ou  nécessaires,  et  avant  l'adition  faite  par  l'héritier  externe  : 
car  ces  choses  étaient  des  choses  sans  maitre  (res  nullius-'j.  On 
ajoute  ((u'on  ne  comprendrait  pas,  sans  cela,  comment  l'usucapion 
pro  Itercdo  pourrait  ionclionner  :  car  on  n'usucape  pas  les  res 
furticne.  Nous  ne  croyons  jias  cependant  que  cela  tranche  toute  la 
([ucstion.  dar  la  classilication  des  choses  héréditaires  parmi  les  rea 
nulitus  ne  remonte  pas  très  haut.  Nous  savons  aujourd'hui  que  le 
système  de  la  copropriété  gentilice  et  familiale,  alors  même  fpi  il 
déclinait,  s'opposait  à  toute  solution  de  continuité  dans  la  dévo- 
lution successorale.  Déjà,  sans  même  se  servir  du  droit  comparé, 
Jhering  et  Pernice  ont  tiré  cette  conclusion  de  l'ensemble  des  insti- 
tutions héréditaires  romaines'•.  Le  rattachement  di-s  res  hereditariae 
aux  res  nulli  us  ne  parait  pas  remonter  beaucoup  plus  haut  (jue 
Labéon,  le  premier  juiisconsulle  dont  il  n«»us  soit  parvenu  des 
témoignages  sur  ce  point.  Bien  plus,  rien  ne  nous  autorise  à  penser 
que  Labéon  eût  fait  déjà  l'application  de  son  principe  à  la  matière 
du  furtum  ;  et  mémo  nous  savons  (jue  Sabinus  avait  encore  proposé, 

'   L'liman.,  /.  \.\.\\ΊΙΙ  ;ul  edili..  l)i(f.,  4?,  4,   fr.    i.    i:>. 

»  r.Airs,  III,  20i;  Um'ian..  /.  .WXML'  .«/  edicl..  I)i,j..  47,  4,  fr.  i,  i4:  /.  /V  de 
officio  proc,  Di(f..  47.  19,  fr.  a,  1;  Maiii:i:li  rs,  /.  17//  lUgesL,  lUg.,  47,  a.  fr  69 
I)i  sjAiu>i>s,  p.  73;  (iikaiu•,  .Μ,ίηιινΙ•,  p.  404.  2;  Fami-aiom.  l-'urto  di  possesso  e  furio 
di  usa,  p.  176,  n.  20. 

'  Infra,  e.  XIV,  SS  7  d  s<|i|. 

•  *fii(Mii>,  Manuel',  p.  404,  a;  Λρι•ιιτμ>.  Propriété  prétorienne.  Ι,  |•.    177;  *^^• 

■  1.ΑΙΙΙ-.Μ,  cité  pnr  L'i.pia.n.,  /.  LXXI  ad  edicl.,  ÎUrj.,  43,  24,  fr.  i3,  5.  -  et  par 
Iaxoi.km  s,  /.  /  es  Cassio,  Dig..  a8.  5.  fr.  6.î    64  .  Piumcb.  l^tbeo.  Ι,  pp.  358  et  Bqq. 

*  JiuiiiM»,  Passive  \\  irkumjen  dei  Hechte  Jahrbiicher  fur  l>ofjm»tik  des  heutigen 
riimischen  und  deulschen  l'riialrechts.  \  1871).  pp.  387  5H6).  pp.  408  et  e<|q.  ; 
l'i  nMi;i  ,   l..iheo.  1,  p    3."»H,   1. 
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pour  le  vol  des  choses  sans  maître  (res  iacentes),  une  théorie  que 
les  jurisconsultes  classiques  se  refusent,  il  est  vrai,  à  appliquer  aux 
choses  de  Thérédité  jacente,  mais  qui  a  peut-être  eu  orij^inairemenl 
une  portée  générale'.  Jusqu'au  temps  de  Neratius,  la  ({uestion  du 
vol  des  choses  héréditaires  s'agitait  encore-.  Enfin  l'argument  tiré 
de  l'usucapion  pro  herede  ne  saurait  entraîner  la  conviction, 
puisqu'on  voit  Vusu  recepì  io  fiduciae  fet  sans  doute  aussi  Tusurece/J^O 
ex  praediaiura)  faire  acquérir,  sans  juste  titre  ni  bonne  loi,  la 
propriété  dune  chose  qui  n'était  pas  res  nuUius,  qui  avait  certai- 
nement un  propriétaire,  et  même  un  propriétaire  connu  de  l'usu- 
capant  —  donc  une  chose  qui  pouvait  rigoureusement  rentrer  dans 
la  définition  des  res  furtivae^. 

Donc,  à  première  vue,  et  sans  pousser  plus  avant  l'étude  du  fond 
de  la  controverse,  il  n'y  a  pas  de  raison  décisive  d'admettre  quelle 
dût  porter  plutôt  sur  la  transmissibilité  active  de  l'action  furti  que 
sur  le  vol  des  choses  héréditaires^. 


Nous  devons,  pour  nous  décider,  négliger  de  parti  pris  tous  les 
arguments  fondés  sur  notre  connaissance  du  droit  postérieur,  et 
nous  en  tenir  exclusivement  aux  indices  contenus  dans  le  texte  de 
Cicéron,  s'il  y  en  a.  Ces  indices,  qui  par  malheur  sont  extrêmement 

1  Infra,  c.  XVI,   §  20.  Pampaloxi,  Furto  di  possesso  e  furio  di  uso,  pp.   180  ot 
sqq.  Cf.   Herze.\,  dans  Pinélès,  Questions  de  droit  romain  étudiées  d'après  la  ηυιι- 
velle  méthode  historique  du   droit  comparé,  Paris,    ign,  pp.  38  et  sqq.,  et  Petit, 
Revue  générale  du   droit,  de   la   législation   et  de  la  jurisprudence,   XXXV  {1911 
p.  349. 

«  Pail.,  1. 1  ad  Xeratium.  Dig.,  47,  18,  fr.  G:  Si  rem  hcreditariam,  ignorans  in  ca 
causa  esse,  subripuisti,  furtum  te  lacere  respondit  (se.  IS'eratiis). 

•'  Gaius,  Inst.,  II,  Sg-ôi.  Les  termes  employés  par  Gaiis  sont  des  plus  gcnërau.x; 
on  n'y  trouve  aucune  espèce  de  distinction  selon  que  lusucapant  a  repris  la  cliosc 
avec  ou  sans  lautorisation  du  dominus.  Les  conjectures  qu'on  a  parfois  proposées 
sur  ce  point  sont  dénuées  de  tout  fondement.  Cf.  Ai'pleto.n,  Propriété  prétorienne, 
I,  p.  285. 

*  A  notre  connaissance,  De  Caqieray  (Explication  des  passages  de  droit  privé 
contenus  dans  les  œuvres  de  Cicéron,  Paris,  1857,  p.  586y  et  Desjardi.ns  (Traité 
du  ool,  p.  74),  sont  pourtant  les  seuls  auteurs  qui  rapportent  la  lettre  de  Cicé- 
ron Ad  famil.,  VII,  22,  à  la  question  du  vol  de  choses  héréditaires  commis 
avant  l'adition.  M.  Pamp.\.lom,  Farlo  di  possesso  e  furto  di  uso,  p.  174,  n.  4» 
condanme    leur    opinion   sans   la   discuter  :    «    Nessun  valore  ha  l'idea   del    Des- 

JARDl.NS..      » 
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téiius  L't  fia^^ilcs,  nous  iiicliiieiit  à  croire  que  Cicéron  »•1  Treh.itius 
song-eaiont  au  vol  de  choses  hérédilaÌrt'S. 

Λ.  Le  premier  indice  se  tire  do  l'exanien  du  mot  antra.  Si  l'on 
suppose  que  Cicrron  sonile  à  la  transmissihililé  active  de  l'action 
furti,  il  faut  traduire  anlea  par  :  avant  la  mort  du  do  cuius.  Tra- 
duction difficilement  admissible,  puisque  Cicéron  ne  fuit  aucune 
mention,  ni  du  défunt  ni  de  sa  mort!  Antea  ne  peut  se  référer 
qu'à  lidée  contenue  dans  /leres  :  il  s  a|.,Mt  du  vol  commis  avant  r/ue 
lliérilier  fût  ìirritier.  Quand  l'héritier  externe  est-il  vraiment  héri- 
tier? Ce  n'est  point  depuis  la  rédaction  du  testament  Cs'il  s'a<i^il  d'un 
héritier  testamentaire)  ;  ce  n'est  même  pas  depuis  la  mort  du  de 
cuius  ;  cesi  seulement  depuis  l'adition.  Le  successible  qui  n'est  pas 
héritier  nécessaire  est  étrang-er  à  la  succession  jusqu'à  ce  qu'il  l'ait 
acceptéç  •.  Avant  l'adition,  il  a  une  vocation  à  l'héréditt'•.  il  n'est  pas 
hères.  Anten  doit  se  traduire  :  avant  l'adition. 

Mais  une  difliculté  nous  arrête.  Nous  avons  eu  soin  de  restreindre 
notre  raisonnement  ;i  l'héritier  externe.  (Cicéron  emploie  le  mot 
hères  sans  en  limiter  la  portée  par  une  épilhète.  sans  spécilier  (ju  il 
solide  au  seul  hères  e.riraneus.  Gela  conduit  à  se  demander  si  la 
(|uestion  qu  il  touche  ne  doit  pas  être  de  nature  à  intéresser  un 
héritier  (|uelconijue,  —  aussi  bien  un  héritier  sien  ou  nécessaire 
qu'un  héritier  externe.  —  ce  i(ui  exclurait  la  question  du  vol  de 
choses  héréditaires  ?  La  difficulté  n'est  rju'apparente.  Le  terme 
liores  sans  épithète  désigne  très  souvent,  sinon  exclusivement, 
1  héritier  externe-.  Sij^nalons  par  exeiiiple  lacception  de  ce  terme 
dans  l'expression  usucapio  jjro  /ierede[,  où  hères  ne  peut  désif^ner 
(pi  un  héritier  externe  '. 

M.  Un  second  indice,  (ju On  ne  peut  passer  sous  silence,  bien  <pi  il 

'  <iiii\i(t>,  .Mnnuel'\  p.  880. 

'  Sur  une  i|u<'s(inn  di-  (crniinologic  \oisine  «le  cellc-»'i,  \<i_v.  Miiiii-,  H<'ni.  i'rn.it- 
rechi,  I,  190K,  p.  idj. 

'  L'tisiicapioii  /(Γϋ  lierede  esl  connue  «le  Chkhon  (Hp.  λ<Ι  .Ml.,  I,  5.  Γ>  cl  I,  8,  1). 
Sur  l'emploi  (lu  mut  Itères  pur  (jciîiihn.  voy  Mi  loii  ι;τ,  l.exikon  tu  Jeit  ReJen  den 
Cicero,  II.  ι88ί,  pp.  i4y-4.')o. 

'  (-du  esl  é^fnlemciit  vrai  quel  «pu•  soit  le  sens  qu'on  allril>ue  à  Ι•ι  prcpoeilion 
prn.  Si  prii  hcreile  sif^nine  J  /a  pince  île  l'héritier,  le  mol  heret  ne  i»eut  dësj(rner 
qu'un  h-rcs  exlruncus,  puis«pr(in  n'usueajic  pas  Λ  l'cutOnlrr  d'un  $1111$  ou  d  un 
neeest,iriiis  hères  'îaiis.  II,  58;  III.  am  ;  Duici.ht..  Cad.  Itial  ,  7,  ag,  con»l.  a  Si 
pro  hcreilr  signifie  romme  héritier,  .tu  litre  d'héritier,  le  niol  heret  «Iciinnc  «  elui 
qui  UHu«.-.ipe,  donc  eiirorc  un  cxtr.iiiciis. 
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soit  beaucoup  plus  fragile  (jue  le  précédent,  se  tire  du  rapproche- 
ment du  billet  que  nous  éiudionsf  Ad  familiares,  VII,  22)  avec  celui 
qui  le  précède  immédiatement  dans  la  même  collection  (Ad  familia- 
res,  VII,  21).  Ce  rapprochement  ne  peut  passer  pour  fortuit,  surtout 
si  Ion  considère  de  quelle  façon  les  recueils  des  lettres  de  Cicéron, 
et  spécialement  des  lettres  Ad  familiares,  ont  été  formés'.  Les  deux 
lettres  sont  adressées  toutes  deux  au  même  destinataire;  elles  datent 
de  la  même  année,  sans  doute  du  même  mois,  et  des  mêmes  jours 
du  même  mois-;  elles  se  trouvent  en  quelque  sorte  isolées  chronolo- 
giquement du  reste  de  la  correspondance  de  Cicéron  avec  Trebatius  •', 
ce  qui  conduit,  sans  excès  daudace,  à  supposer  quii  existe  quelque 
rapport  entre  leurs  objets  respectifs,  et  à  expliquer  ainsi  pourquoi 
les  deux  lettres,  conservées  ensemble  dans  un  même  dossier^,  en 

'  Sur  cette  question,  voy.  O.  E.  Schmidt,  Zur  Chronologie  der  Korrespondenz 
Ciceros  seit  Caesars  Tod  (Fleckeisens  Jahrbiicher  fur  classische  Philologie,  CXXIX. 
1884,  p.  333);  G.  BoissiEu,  Recherches  sur  la  manière  dont  furent  recueillies  et 
puIjÎiées  les  lettres  de  Cicéron,  Paris,  i863;  Licighton,  llistoria  critica  M.  TulUi 
Ciceronis  epistulanim  ad  familiares,  Diss.  Lipsiae,  1877,  pp.   18-29. 

-  KoEHM'K  et  Schmidt,  Z"  c•",  p.  457,  qui  placent  la  lettre  VII.  22,  entre  le  16  et  le 
3o  juin  710,  placent  la  lettre  VII,  21,  entre  le  25  et  le  ag  juin  de  la  même  année. 
Tyrrkli-  et  PiRSER,  l"  c",  Y,  p.  317,  placent  la  lettre  VII,  21,  dans  la  deu.xième 
moitié  de  juin  710,  et  admettent  (p.  Sig)  sa  connexion  avec  la  lettre  ΛΊΙ,  22.  On 
trouve  d'autres  conclusions  chronologiques,  très  contestables,  chez  lîi  btf,  (Ei>m.). 
Die  Correspondenz  Ciceros  in  den  Jahren  -Ί4  und  Ί:ί  (Diss.  Strasbourjj),  Marburg, 
i883.  Cet  auteur  polémique  contre  IIischki•:  (De  caussa  Siliana  ad  Cic.  epistol.  ad 
divers.  VII,  21 ,  Rostock,  1824,  et  Sladien  des  romischen  Rechls,  I,  pp.  2i-23).  Hisciiki•; 
pensait  que  notre  lettre  se  plaçait  nécessairement  après  le  7  mai,  parce  qu'elle  sup- 
posait la  présence  de  Servius  Silpicus  à  Rome  ou  dans  les  environs,  et  que 
SiiRvius  n'y  était  revenu  que  vers  le  7  mai.  Rif.te  (pp.  ig-20)  croit  au  contraire 
que  SiîRvirs  avait  quitté  Rome  entre  le  4  et  le  6  mai,  et  pour  longtemps  (C.ic.,  Ad  Att.. 
XIV,  18,  3;  XV^,  7);  il  en  conclut  que  la  lettre  Ad  fam.,  \'II,  21,  doit  être  anté- 
rieure au  6  mai.  Il  la  place  (p.  7)  au  cours  d'avril  ou  au  commencement  de  mai.  — 
Mais  le  point  de  départ  de  son  argumentation,  comme  celui  de  l'argumentation  do 
Hi  scHKE,  n'est  pas  acceptable.  Rien  ne  prouve  que  P.  Silm  s  ait  consulté  personnel- 
lement Si-RVH  s.  Il  semble  même  ne  connaître  son  avis  ([ue  par  l'intermédiaire 
d'OFiLMs.  Et  comment  ex()liqucr,  si  Cicëro.n  a  été  édiiié  dès  le  commencement  de 
mai  (au  plus  tard)  sur  l'opinion  de  Siîrvus,  qu'il  n'ait  rédigé  qu'à  la  fin  de  juin 
son  plaidoyer  (ainsi  qu'il  appert  des  Kp.  ad  .[tlicum,  XV,  23  et  24  ? 

^  Puisque,  dans  la  correspondance  de  Cu.éron  avec  TRKB.\Tns,  la  lettre  immé- 
diatement précédente  est  de  701  (Ep.  ad  fam.,  λ'ΙΙ,  ii.  12,  i3,  14,  i5,  18.  Kukhm:r 
et  Schmidt,  î°  c°,  p.  400).  Les  lettres  immédiatement  postérieures  sont,  il  est  vrai, 
plus  rapprochées  dans  le  temps  (Ep.  ad  fam.,  VII,  19  et  20);  elles  ont  été  écrites 
le  20  et  le  28  juillet  710.  Koermcu  et  Schmidt,  1°  c",  p.  457. 

*  Treb.vtus  ne  gardait  peut-être  pas  toutes  les  lettres  de  Cicéron  (celui-ci  e.xprime 
des  doutes  à  ce  sujet  :  Ad  fam..  λ'ΙΙ,  i8,  2).  C'est  ce  (jui  expliquerait  la  lacune  dee 
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ont  été  extraites  ensemble  pour  passer  dans  lu  collection  des  Ejtis- 
liilue  ad  Farniliares.  Or  la  lettre  VU,  21  s'occupait  déjà  d  une  ques- 
tion juridique.  Cicéron  recommandait  à  Trebatius  un  sien  client  du 
nom  de  Siiius  iexacteuient  P.  Silius  Xerva  •),  qui  voulait  le  consulter 
sur  un  procès  (ju  il   venait  d'engager.    P.   Silius  avait  été  institué 
héritier  par  une  femme  appelée  Turpilia-,  et  il  avait  demandé  au 
préteur  Q.  Gaepio  'M.    Brulus,    le  meurtrier  de  .1.  César),  la  hono- 
rum /lossessio  secundum  tabulas.   Il  avait  obtenu  la  délivrance  de 
l'interdit  quorum  honorum  contre  le  possesseur  des  biens  hérédi- 
taires, et  il  se  voyait  obligé,  vu  la  résistance  de  ce  possesseur,  de 
plaider  contre  lui  per  sponsionem,  pour  faire  établir  (|u"il  remplissait 
bien  les  conditions  mises  par  le   préteur  à   la  délivrance  de  1  inter- 
dit. Mais  une  difficulté  l'arrêtait.  D  après  une  oj)inion  professée  par 
les  jurisconsultes  Si-rvius  et  Olilius  ',   le    testament   prétorien  est 
soumis  aux  mêmes  conditions  de  capacité  que  le  testament  civil,   et 
Ion   doit  refuser  la  honorum  possessio  à  l'héritier  institué  par  un 
testateur  ([ui  n'a  pas  la  fuctio  testamenti  active.  Or  la  fenmie  sui 
iuris  est  dans  ce  cas;  elle  ne   peut  tester,    même  axec  Vauctoritas 
tutoria,  à   moins   d'employer    pour  cela  l'expédient   de   la   coemtio 
fiduciaire  *. Turpilia  ne  lavait  pas  employé,  et  c'est  précisément  au 
litige  soulevé  par  sa  succession  (jue  songeait  piobablement  Cicéron, 
lorsque  dans  ses  Topi({ues,   éciites  la    niême  année,  et  ih-diées  au 
même  Trebatius•'',   il  prenait  comme   exemple  d'argumt'nl  tiré  des 
dépendances  I nh  adiunctis)  le  raisonnement  par  lequel  on  refusait 
lu    honorum   possessio   à  1  héritier   institué    par  le  testament   d'une 
femme  «  quae  se  capite  nunquam  deminuit  »,  c'est-à-dire  (jui  n'avait 


années  701-710.  Mais  il  avait  pu  conserver  dans  un  dossier  It-s  lettres  qui  lui  four- 
nissaient (les  renseiyinemcnts  juriditjues  (ce  qui  est  le  cas  pour  les  lettres  Ail  firn., 
\ΊΙ,  21  et  22    :  le  premici•  éditeur  du  recueil  Ail  fnmili.ires  les  y  aurait  retrouvées. 

'  Onom.islicon  Tullinnuin  (M.  Tillii  ("iciuoms  (tper.i.  éd.  Oiii:i.i.i  et  Baiti  n, 
\'ll  ,  p.  Γ)5ι . 

'  lIisciiKi,  l)i•  caiissH  Si/i.ifi.i.  pp.  4  et  sqij.;  l)i:  C.vyi  ι;ιι.\λ  .  ExpUcatinn  dea  pas- 
sager (le  droit  privé  contenus  dans  les  œuvres  de  Cicéron,  Paris.  18Ô7,  pj•.  58S  cl 
•qcf.  Costa,  Cicerone  giureconsultn,  /•  c»,  pp.  5g-6<). 

'*  Opinion  qui,  d'ailleurs,  a  triomphe.  I'i.ima.n.,  /.  M.Vlll  ad  edict.,  Dig.,  37,  i^ 
fr.  12,  I  :  l'hicumque  Icx  vcl  sonatns  vel  coiistitutio  capere  licrcditalcn)  pr<>lubcl. 
et  bonorum  possessio  cessât. 

•  (ìams,  I,  II.'»  a  et  II,  it8-i-j!2.  <Ίιιιλμι>.  .W.iiiiì»•/»,  p.  818.  \ Oy.  rinlerprëtatiun 
plus  développée  de  Ilisc.iikii,  De  caussa  Siliana,  pp.  17-20. 

^  Cit;..  Λ'/).  ad  fami!.,  λ'ΙΙ.   iç:   Tup..   1,   1. 
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piis  fait  la  coemlio  fiduciaire*.  Donc,  si  l'opinion  de  Servivis  préva- 
lait, Silius,  quoique  institué  par  Turpilia,  s'exposait  à  perdre  son 
procès  :  et  c'est  de  (|uoi  se  préoccupait  Gicéron  dans  la  première  des 
deux  lettres  qu'il  adressait  à  Trebatius. 

Mais  il  avait  dû  aussi  examiner  d'autres  questions  touchant  àia 
même  espèce.  En  avocat  soigneux,  il  avait  travaillé  son  dossier,  et 
cherché  à  éclairer  les  à-côtés  de  l'aiÎaire  '-.  Le  passage  des  Topiques 
auquel  nous  venons  de  faire  allusion  prouve  qu'il  avait  tenu  à  appro- 
fondir la  théorie  de  Servius  et  Ofìlius.  Au  temps  où  il  écrivait  la  lettre 
VII,  2 1 ,  il  n'en  avait  encore  connaissance  que  par  une  communication 
de  son  client,  et  en  parlait  avec  une  nuance  de  doute.  <(  Negare 
aiebat  (Silius)  Servium  tabulas  testamenti  esse  eas,  quas  insti- 
tuisset  is,  qui  factionem  testamenti  non  habuerit.  »  Mais,  lorsqu'il 
composait  les  Topiques,  achevées  en  juillet  de  la  même  année,  il 
s'était  documenté,  et  il  transcrivait  la  doctrine  de  Servius  sur  le  ton 
le  plus  affirmatif,  en  y  joignant  l'argumentation  adéquate-^.  Nous 
pouvons  donc  supposer  que  Gicéron  n'avait  pas  borné  ses  recherches 
à  ce  seul  point,  et  qu'il  avait  entretenu  Trebatius  d'autres  questions 
intéressant  la  préparation  de  sa  plaidoirie.  L'adversaire  de  Silius, 
défendeur  à  l'interdit  quorum  honorum,  possédait  le  bien  dépen- 
dant de  la  succession  de  Turpilia  soit  à  titre  d'héritier  (pro  heredej, 
soit  sans  titre  (pro  possessore'*);  ce  pouvait  être  un  usurpateur  en 

'  Cic,  Top.,  4,  i8  :  Si  ea  mulier  lestamentum  fecit.  (juae  se  capite  nunquam 
deminuit,  non  videtur  ex  edicto  praetoris  secundum  eas  tabulas  possessio  dari; 
adiungitur  enitn  ut  secundam  servorum,  secundum  exsulum,  secundum  puerulorum 
tabulas  possessio  videatur  ex  edicto  dari.  Sur  ce  texte,  voy.  De  Caqieray,  pp.  29 
et  sqq.  ;  Ivahlowa.  Die  Fornien  der  rômischen  Ehe  und  Manus,  p.  io5;  Cohn,  L'ei>er 
die  Testirfiihigkeit  der  Frauen  nach  klnssischeni  Rechi.  Beitriigg  ziir  Bearbeilnng 
des  rômischen  Rechts.  I.  1878,  p.  5;  DEssEniE.vrx,  Eludes  sur  la  fornialion  histo- 
rique de  la  capilis  deininulio,  I,  1909.  pp.  13-^6.  Cf.  Cu:.,  Top.,  n,  5o  :  Ab  adiunctis 
autem  posili  equidem  exemplum  paullo  ante,  multa  adiungi,  quae  suscipieiida 
essent,  si  slatuisscinus  ex  edicto  praetoris  secundum  eas  tabulas  possessionem  ilari, 
(juas  is  instituisset,  cui  testamenti  factio  nulla  esset.  Ce  sont  les  termes  nicmes  de 
la  lettre  à  Treb.vtiis. 

«  Cf.  Cic,  Ep.  ad  AIL,  XV,  23  et  24. 

^  Le  texte  des  Topi([ues,  4,  18,  n'estdonc  pas,  comme  le  croit  M.  II.  Khli:.-.i-ii  'Ges- 
chichte  der  capilis  deminulio,  I,  18S7,  p.  i3),  un  selbslgebildeles  Beispiel:  il  est 
certainement  cité  (de  mémoire  :  cf.  Cic,  Top.,  ι,5)  d'après  Serviis  ou  Ofilils.  Sur 
les  rapports  entre  la  lettre  à  Thhuatms  et  ce  passage  des  Topiques,  voy.  Hlschke, 
De  caussa  Siliana,  pp.  21  ;  22-23. 

'  Lenel,  Edil  perpétuel,  Ir.  Ρι:ι.τιι:ΐ(,  II  (igoS),  p.  19Γ):  EJictum-,  p.  4^G:  (îiiiahd. 
.Manuel^,  p.  908. 
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tr;iin  (l'usucaper  /y/'o  hcrcde.  Cicéron  avait  pu  se  demander  un 
instant  si  l'héritier  ne  pouvait  a^ir  contre  lui  par  l'action  furti  :  et 
c'est  ainsi  qu'avait  pu  naître  la  discussion  dont  la  lettre  λ'11.  27., 
nous  rapporte  l'écho. 

Kn  résumé,  le  texte  de  Cicéron  que  nous  avons  transcrit  et  ana- 
Ivsé  atteste  (juc  Sex.  .l^^lius.  M'  Manilius  et  lunius  Brutus  résol- 
vaient dans  un  sens  opposé  à  celui  qu'a  fait  prévaloir  Q.  Mucius 
Scaevola  une  ([uestion  qui  peut  être  soit  celle  de  la  transmissibilité 
active  de  l'action  furli,  soit,  plus  probablement,  celle  du  furlurn 
portant  sur  des  choses  héréditaires. 


Ce  n'est  pas  la  première  fois  (|ue  nous  rencontrons  les  noms  de 
M'  Manilius  et  lunius  Hrulus  à  propos  d'une  controverse  sur  le  fur- 
turn.  Nous  savons  déjà  (jue  ces  prudents  avaient  discuté  avec 
P.  Mucius  Scaevola  sur  la  rétroactivité  de  la  loi  Atinia  '.  Nous  avons 
euà  nous  occupera  diverses  reprises  du  premier  d'entre  eux-.  Quant 
aux  deux  autres,  nous  allons  les  retrouver. 

Un  texte  d'-Vulu-Gellc  établit  en  elTet  que  M.  .lunius  Rrutus  ne 
s'était  pas  borné  ii  traiter  les  deux  (juestions  touchant  la  doctrine 
du  furturn  auxquelles  nous  lavons  trouvé  mêlé  jusqu'à  présent, 
mais  (px'il  avait  aussi  recueilli  certaines  décisions  de  jurisprudence 
sur   la   même  matière. 

.\ulu-GelIe.  .V.  .1..   Vl  (MI,,  i.•,  : 

I.  L:ibeo  in  libro  de  duodecim  tabulis  secundo  acria  et  severa 
iudicia  de  furtis  habita  esse  apud  vetores  scripsit  idque  Hrutum 
solitum  dicere  et  furti  damnatum  esse  qui  iumentum  aliorsum  duxe- 
rat,  quam  quo  utendum  acceperat,  item  qui  longius  produxerat. 
(juam  in  quem  locum  petierat.  •.». .  lla(|ue  i).  Scaevola  in  librorum 
(juos  de  iure  civili  composuit  .\\Ί,  verba  haec  posuit  :  «  Quod  cui 
servandum  datum  est,  si  id  usus  est.  sive,  quod  utendum  aeeej)it, 
ad  iiliam  rein,  at(pie  aecepit,  usus  est,  furti  se  obli^avit  »  '. 

'   Siipr.i,   pp.  2Γ>9  ι•1   »ψ\. 

•  Suftra.  pp.  2.Ί0  cl  sqcj.  ;  a6<>  ;  ayS  cl  sqcj. 

'  Kd.  Ilosirs,  I.  pp.  2119-270;  llrsi:iiKr-Sr<:KKi.-Ki'i  Di>:i<.  1'.  pp  60  il  17;  HiiiMfM. 
I,  p.  -^3.  (>:  ρ  f)7.  I  ;  II,  ρ  8?..  ι.  Sur  Ics  SKurce*  <!«•  ce  Γι-η^ιηοπΙ,  vuv.  Sv^n».  /nr 
Geichichte  iler  rmii.  Hevlitaifisseiisch.ifi,  p.  ^n,  11.  Ga. 
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Labéon,  au  deuxième  livre  de  sa  monographie  sur  les  XII  Tables, 
avait  vivement  critiqué  la  jurisprudence  ancienne  en  matière  de 
furlum;  il  lui  avait  reproché  sa  barbarie  et  son  excessive  rigueur. 
A  l'appui  de  sa  critique,  il  avait  cité  des  jugements  quaimait  à 
rappeler  Junius  Brutus.  Ce  jurisconsulte  racontait,  en  effet,  qu'on 
avait  puni  comme  furtum  le  fait,  par  l'emprunteur  d'une  bête  de  trait 
ou  de  somme,  de  la  mener  ailleurs  ou  de  l'emmener  plus  loin  que  le 
prêteur  ne  l'avait  permis.  C'est  en  se  basant  sur  cette  jurisprudence 
que  Q.  Mucius  avait  formulé,  au  livre  XVI  de  son  Traité  de  droit 
civil,  la  règ-le  suivante  :  «  Si  un  dépositaire  se  sert  de  la  chose 
déposée,  ou  si  un  emprunteur  emploie  la  chose  prêtée  à  autre  chose 
que  ce  qui  était  convenu  avec  le  prêteur,  il  commet  un  furlum.  » 
Aulu-Gelle  a  pris  tout  ce  passage  dans  le  commentaire  de  Labéon 
sur  les  Douze  Tables*",  qu'il  connaissait  bien,  et  dont  il  a  fait  plu- 
sieurs autres  extraits-.  Sans  doute,  il  y  a  pris  la  citation  de 
Q.  Mucius  Scaevola  elle-même,  qui  est  faite  de  seconde  main.  Reste 
à  savoir  seulement  comment  Labéon  connaissait  les  dires  de 
J.  Brutus.  Avait-il  lu  quelque  œuvre  de  ce  prudent,  ou  se  bornait-il 
à  reproduire  une  assertion  de  Q.  Mucius?  La  deuxième  idée  s'im- 
pose, puisqu'il  résulte  du  texte  qu'il  ne  rapporte  qu'une  tradition 
orale  (Brutuni  solitum  dicere).  Labéon  avait  donc  cité  Brutus 
d'après  Q.  Mucius;  et,  comme  une  tradition  orale  suppose  au 
moins  un  intermédiaire  entre  Brutus  et  Q.  Mucius,  nous  devons 
intercaler  ici  P.  Mucius  Scaevola,  contemporain  de  Brutus,  père 
et  inspirateur  de  Q.  Mucius.  La  filiation  de  la  tradition  jusqu'à 
Aulu-Gelle  peut  se  résumer  dans  le  tableau  suiA^ant  : 

Junius  Brutus, 

P.  Mucius  Scaevola  (tradition  orale); 

Q.  Mucius  Scaevola  (libri  iu ris  civilis)  ; 

M.  Antistius  Labeo  ('/ί7>Γί  i/e  duodecitn  tahulis)  ; 

Aulus  Gellius. 
Labéon  crili(juait  toute  une  jurisprudence  (:  iudicia);  Q.  Mucius, 


I 


'  NrîTTLESHir,  The  Noctcs  Atlicae  of  Aitliis  Gellius  (American  Journal  of  philo- 
logy,  I\'  (i883),  pp.  jqi  et  sqq.;  Diuksiîn,  Die  Ausziirfe  ans  den  Schri/'len  der 
rOmischen  Rechlsfielehrten  in  den  Noctes  Atlicae  des  Aulus  Gellius.  Ilinlerlassene 
Schri/'len,  I,  p.  48,  n.  io3;  Miucki.in,  p.  648;  Iìiskiì.  pp.  G')  et  6G  ;  IIosn•-. 
p.  xxxvi. 

ί  GiiLi..,  ^V.  Α.,  I,   12,  i8;  XX,  i,  i3,  Cf.  Diuksen,  Î"  c",  p.  62. 
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dans  sa  re'jnla,  prévoyait  au  moins  deux  cas  :  celui  du  dépositaire 
et  celui  du  conimodataire  ;  lîrutus  sij^nalait  au  moins  deux  arrêts  : 
l'un  s'appliquanl  au  fait  de  "  iuincntuni  aliorsiim  ducere...  m,  l'autre 
au  fait  de  «  iunienium  longiun  producere...  »,  D  autres  sources  se 
réfèrent,  semble-t-il,  à  l'un  de  ces  arrêts  seulement.  Elles  ajoutent 
à  la  tradition  des  précisions  importantes.  Il  convient  de  les  exa- 
miner de  près. 

Dans  le  chapitre  des  /vir/o/v/m  diclortimi/ur  inemoralnlium 
libri  IX  quii  consacre  à  (piel(|ues  privala  iudiriu  notables',  Valére 
Maxime  relate  un  jugement  (jui  avait  fait,  dit-il.  beaucoup  de  bruit 
en  son  temps. 

Val.  Maximus,  VIII,  2.  /,  : 

Multus  sermo  eo  etiam  iudicio  manavit,  in  quo  (juidam  furti 
damnatus  est,  qui  equo,  cuius  usus  illi  Ariciam- conmodatus  fuerat, 
ulteriore  eiusmunicipii  clivo  vectus  esset.  (juid  aliud  hoc  loci  quam 
verecundiam  illius  saeeuli  laudemus,  in  quo  tam  minuti  a  pudore 
excessus  puniebantur  .' 

Ce  procès  sensationnel  s'identifie  probablement  avec  le  .second  de 
ceux  (jue  citait  Brutus.  Mais  l'information  de  Valére  Maxime  ne 
double  pas  celle  de  Labéon.  Le  juriste  néglige  le  détail  île  l'anec- 
dote, pour  dégager  en  termes  techniques  abstraits  les  traits  essen- 
tiels d'une  décision  jurisprudentielle.  L'historien  au  contraire,  plus 
curii'ux  de  piltoresfjue,  conserve  à  l'espèce  son  caractère  concret. 
Ainsi  Labéon  parle  d'une  bête  de  somme  ou  de  trait  (ρΓοη  emmène 
(  :  i/ui  inmcnliun ...  produ.rcrnt  1  ;  N'alère  Maxime  parle  d  un  cheval 
(:  quod  etfuo...  j  sur  lequel  on  monte'.'  ...  veclus  esset).  Pour  dési- 
gner l'indélicatesse  commise  par  1  emprunteur,  Labéon  emploie  une 
formule  conipréhensive  /  :  lonf/ius  f/uarn  in  f/uern  Incum  petierat)  ; 
Valère-Maxime,  au  contraire,  nous  instruit  des  principales  dé- 
marches du  défendeur.  Celui-ci  avait  emprunté  un  cheval  de  selle 
pour  aller  jusfju'à  Aricia.  Cette  petite  ville  (aujourd'hui  Ariccia), 
située  au  sud-est  de  Home,  était  la  première  étape  de  poste  sur  la 
Via  Appia';   il    était  naturel    ([u dn  prêlàl   un  cheval  jus(jue  là,   et 

\\\.  Mw  ,  rarliiriini  et  liirtitrtiin  menior.ihilinin  liiiri  novcm,  «•<Ι.  C.  M\im. 
Lipsiac,   i865 

*  X.'Epiliiine  <le  Ji  ι  ii  •<  Pvius  porte  iri  iisqiie  .\riciam 

'  Sur  .Vricin.  vdv.  siiprn,  pp.  aGj  el  sipi  ;  Dks*ai  ,  dan»  '..  /.  /-  ,  \IN  .  pp.  »'»3  204: 
Thesaurus  linguae  latinae,  X"  .Arici»,  II,  col.  5ói-5<'>3. 
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jusque  là  seulement,  à  un  voyageur  se  rendant  en  Campanie.  Mais 
lemprunteur  indélicat  avait  eu  le  tort  de  conserver  le  cheval  pour 
franchir  la  grande  côte,  fort  connue  des  Romains  (Clivus  Aricinus^ 
ou  Clivus  Virbii^),  qui  commençait  aussitôt  après  la  sortie  de  la 
ville.  —  Tous  ces  détails,  que  Labéon  négligeait,  Valére  Maxime 
nous  les  rapporte.  Remarquons  aussi  que,  tandis  que  le  juriste  cri- 
tique vigoureusement  la  jurisprudence  qu  il  relate,  l'historien 
approuve  et  admire  cette  même  jurisprudence.  «  Comment  ne  pas 
louer  ici,  dit-il,  les  scrupules  d'un  siècle  qui  punissait  de  si  menues 
indélicatesses•^?  » 

La  même  note  laudative  se  retrouve  dans  une  lettre  de  Sym- 
maque  à  Alypius  (vers  ^gS-Sgy). 

Symmach.,  Epist.,  VII,  G9,  i  : 

Tradiderunt  memoriae,  qui  res  priscas  locuti  sunt.  in  iudicium 
quendam  voca<<tum  furati  '',  quod  Aricia  tenus  precarium  de 
amico  cantherium  mutuatus  ulterioris  clivi  ardua  praeterisset. 
Fuerit  haec  parsimonia  et  diligentia  pauperis  saeculi,  ut  prac- 
tervectus  decretum  locum  commisisse  in  amicitiam  diceretur  ; 
at  ego  non  vereor  iumenta,  quae  dederas,  demoratus,  ne  in 
tantis  fortunae  tuae  copiis  et  animi  benevolentia  usurpationis 
arcessar^. 

On  retrouve  ici  visiblement  la  même  tradition  que  chez  Valére 
Maxime,  bien  qu'un  peu  déformée  par  l'emploi  d'une  langue  moins 
ferme,  moins  précise  au  point  de  vue  juridique**,  et  qui  sent  sa 
basse  époque.  Mais  les  détails  ae  l'anecdote  concordent  suffisam- 
ment'. 

Ainsi  nous  possédons  sur  le  même  procès  deux  traditions  :  l'une 

•  Martial..  12,  32. 

*  Pehs.,  XI,  55.  Cette  cote  était,  paraît-il,  le  rendez-vous  des  mendiants  du  pays. 
Martial.,  2,    19;  Jfv.,  4,   117. 

3  Sur  cette  tendance  de  VALfciŒ  Maxime,  voy.  Khif.geh,  Quitus  fontibus  l'a/e- 
rius  Maxinius  usas  sii  in  eis  exemplis  enarrandis.  quae  ad  priora  rerum  Roniaiiâ- 
rum  tempora  pertinent.  Diss.  Berlin,   i888,  p.  8. 

■*  Restitution  de  8ι;ϋ<;κ.  Les  manuscrits  portent  vocali. 

^  Q.  .\i  RELUS  Symmachis,  cd.  Sei;i:k  (Monum.  Germ.  Hist.,  Aucl.  anliquiss.,  λ  I. 
I,  Berolini,  i883),  p.   196. 

'■  Relevons  ;  i"  l'emploi  inexact  de  mut  nari,  au  lieu  de  commodare,  pour  un  prol 
à  usage;  2»  remjjloi  de  la  singulière  expression  in  iudicium  vacare  (si  tant  e>^t 
que  la  restitution  de  Seeck  doive  prévaloir). 

^  Sauf  en  ce  qui  concerne  la  condamnation,  que  Symmaqie  ne  mentionne  pas. 
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recueillie  par  Lal)éon  et  nmontant  jusqu'à  J.  Brutus,  1  autre 
recueillie  par  \'alére  Maxime  et  Symma(jue.  Ces  deux  traditions 
ont-elles  des  sources  indépendantes?  Nous  ne  le  croyons  pas,  car 
un  texte  de  Gaius  se  rattache  à  la  fois  à  Tune  et  à  1  autre,  et  les 
fond  dans  un  même  contexte. 

Gaius,  inst.,  III,  i()6  : 

Si  quis  re  quae  apud  eum  deposita  sit  utatur.  furlum  connnittit, 
...  voluti...  si  quis  equum  jj^eslandi  gratia  commodatum  longius 
ali(|uo  duxerit  ;  quod  vetercs  sciipst'runt  de  eo  (jui  in  aciem  per- 
duxisset'. 

Nous  retrouvons  ici  la  terminoloj^ie  de  Labéon  (^  lom/ius.  . 
ducere);  mais  nous  y  retrouvons  aussi  celle  de  Valére  Maxime, 
puisque  Gaius  spécifie  qu'il  s'aj^it  d'un  commodat.  et  que 
Tanimal  prêté  est  un  cheval  de  selle  (=ef/uiis  f/esfamli  fjnitia 
commodat  us)-.  De  plus,  la  lin  du  passag-e  indique  ({ue  les  velercs 
traitaient  comme  voleur  renijirunleur  (jui  avait  contre  le  gré 
du  préteur  mené  le  cheval  prêté  in  aciem,  c'est-à-dire  au  combat. 
Les  mots  in  aciem,  comme  l'a  déjà  supposé  Polenaar ',  provien- 
nent probablement  d'une  méprise  :  car  conduire  un  cheval  au 
combat  contre  le  gré  de  son  maître,  ce  n'est  pas  nécessairement 
le  conduire  à  une  distance  plus  grande  (=  lom/ius)  que  le 
maître  n'avait  [)ermis'.  Le  développement  r/uoJ  ve/eres  scrip- 
serunl...  ne  cadre  donc  pas  avec  ce  qui  prt'cède.  Les  vetercs 
avaient  écrit  usr/ne  Aririam.  Mais  ce  nom  propre  η  a  plus  été 
compris  par  les  auteurs  classi<jues,  si  même  il  n'y  a  pas  là  une 
bévue   de   copiste.    Toutefois   la   méprise  doit   remonter  plus   haut 

'  i!f.,  i)rcs(|iu•  ilans  les  nirmcs  lormcf•,  Ji>t.,  Inst.,  IV,   i.  6  :  Si...  is  apiul  i|ucni 

rcs  (Icposila  (■^«l.  en  rc  ulaliir ΓιιιΊιιπι  commillil,  vcluli...  si  quis  equum  peslamli 

causa  coiniiinilatuni  sihi  longius  ali<|U«)  (luxcril,  quod  vetercs  scripnerunt  de  en, 
«jui  in  aciein  cquuni  penUnissel.  \Ί»ν.  au?«si  Gai  Instiltiliiininn  Hpitomc,  II,  io.  .">  : 
Pr.iclerca  si  <|uis  iuiuenltini  allerius  ad  hoc  acoepil,  ul  cnm  (piinquc  milihus 
ducerei  et  id  «leccm  uiilibus,  aul  longius,  quam  ah  ilio,  cpii  dcdit,  fueril  coustitu- 
luni,  abeperit,  furti  reus  est. 

«  Môme  amalgame  che/.  Pai  ι .,  /.  I\  »iì  Shìnn..  Dkj..  .<;,  2,  fr.  40  :  (Jui  iumcnta 
8Ìbi  commodatn  lonpius  du.xeril...,  furlum  facit. 

'  Poi.K.\.v.vi«,  Sijnt.igma  insliiiilinninn  novtiin,   F.e>de.   1879,    5<nis   <ìMr«i.    Ili,    196. 

•  A  moins  de  donner  au  mol  /onf/iiis  un  sens  figure  totalement  étranger  aux 
l'etere*  .Vjoulon*  que  la  nu-prise  est  soulignée  par  l'omission,  chez  <tAiis.  du 
régime  de  /leri/i/jrisie/.  I.cs  inxttliilcs  .le  Ji-riMi.\  ont  du  rétal)lir  ici  le  régime 
equum  {W,  1,  6'. 
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que  Gains*,  et  c'est  pourquoi  il  η  y  a  pas  lieu  de  corriger  son 
texte-. 

Nous  sommes  donc  amenés  à  penser  que  la  tradition  recueillie  par 
Labéon  et  la  tradition  recueillie  par  Valére  Maxime  se  rattachent  à 
une  source  unique,  dont  Gains  s'est  inspiré  directement  ou  indirec- 
tement. Cette  source  s'identifie  facilement,  puisqu'elle  figure  néces- 
sairement parmi  celles  où  a  puisé  Labéon  :  nous  ne  pouvons  donc 
penser  qu'aux  libri  iiiris  civilis  de  Q.  Mucius  Scaevola.  Sans  doute 
Q.  ^Inclus  citait^  après  les  formules  générales  qu'aimait  à  répéter 
J.  Brutus,  l'arrêt  rendu  dans  l'espèce  du  cheval  prêté  usque  Ari- 
ciam.  C'est  de  son  traité  de  droit  civil  que  l'anecdote  a  été  extraite 
pour  passer  dans  la  littérature  postérieure. 

Reste  à  se  demander  si  Valére  Maxime  len  a  tirée  directement. 
Nous  penchons  povir  la  négatiAi^e  :  il  ne  parait  pas•^  que  Valére 
Maxime  ait  jamais  eu  entre  les  mains  les  œuvres  de  Q.  Mucius.  Il 
a  donc  puisé  dans  quelque  auteur  qui  aAait  déjà  fait  des  extraits  de 
Q.  Mucius.  Cet  auteur  n'est  pas  Labéon  :  le  ton  critique  du  juriste 
contraste  trop  vivement  avec  le  ton  laudatif  et  bénisseur  de  l'histo- 
rien ;  et  nul  ne  s'étonnera  de  \o'\v  Labéon,  esprit  généralisateur,  ne 
retenir  de  l'exposé  de  Q.  Alucius  que  les  formules  les  plus  larges, 
et  négliger  l'exemple  concret  qui  les  illustrait*.  On  peut  supposer 
bien  plutôt  que  l'anecdote  aA'ait  été  recueillie  par  quelque  archéo- 
logue collectionneur  de   curiosités  juridiques  ^.    On  songe  notam- 

'  Nous  croyons  que  Julien  lavait  déjà  commise;  mais  U  avait  remplacé  lexpres- 
sion  typique  in  aciem  par  lexpiession  ad  hélium,  plus  conforme  aux  usajres  de 
son  temps.  Ulpian.,  l.  XXVIII  ad  éd.  Dig.,  i3.  6,  fr.  5,  .Î§7et  8  :  Si  tibi  equum  com- 
modavero,  ut  ad  villam  adduceres,  tu  ad  bellum  duxeris.  commodati  teneberis.  . 
Quin  immo  et  qui  alias  re  commodata  utitur,  non  solum  commodati,  veruni  furti 
quoque  tenetur,  ut  Iulianus  libro  XI  digestorum  scripsit...  Etiam  teneris  mihi, 
inquit,  commodali,  immo,  ait,  etiam  furti,  quoniam  aliter  re  commodata  usus  es. 
quemadmodum  qui  equo,  inquit,  vel  vestimento  aliter  (juam  commodatum  est 
utitur,  furti  lenelur. 

-  Comme  le  fait  à  tort  Polexa.vr,  l"  c",  qui  piopose  la  leçon  uls  Ariciam. 

3  Cf.  Ei,SGH.\ER,  Qnaestiones  Valerianae,  Diss.  Berlin,  1864,  p.  32. 

^  Si  Labéon  avait  cité  le  procès  du  cheval  prêté  usque  Ariciam,  nul  doute  qu'Aui  i  - 
Gelle,  amateur  comme  il  l'était  de  traits  pittoresques,  ne  l'eut  mentionné  dans  sa 
compilation. 

5  CoKi.iLS  Antipater,  juriste  et  historien  (Cic,  Brutus,  26,  102;  Pomi•.,  Dig.,  i,  2, 
fr.  2,  4o),  dont  Vali'sre  Maxime  sest  parfois  inspiré  (Kr.\>tz,  Beitriige  zur  Quel- 
lenlirilik  des  Valerius  Maximus,  Progr.  Posen,  187G,  p.  23),  et  au(|uei  on  pourrait 
penser  d'abord,  est  exclu  par  ce  fait  qu'il  vivait  avant  la  rédaction  des  libri  iuris 
civilis   de  Q.   Mrciis.  Contemporain   de  Fannius  (cos.  632  =  122)  (Cic,  De  leg.,  1, 
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ment  à  X'arron,  qui  a  inspiré  λπΐοι-β  Maxime  à  d'aulies  places '.  et 
qui,  nous  le  savons,  a  souvent  cité  ().  Mucius-,  dont  il  avait  peut- 
être  suivi  l'enseignement  oral  '.  Si  cette  conjecture,  —  qui  se  défend 
d'être  autre  chose  qu  une  conjecture,  —  se  trouvait  vérifiée,  la  filia- 
tion de  la  tradition  recueillie  par  \'alère  Maxime  serait  la  suivante  : 

Junius  lirutus; 

P.  Mucius  Scaevola  (tradition  orale)  ; 

i).  Mucius  Scaevola  (libri  iuri.s  civilis); 

M.  Terentius  Varrò  (?)  ; 

(V.  Flaccus  ??); 

λ  .  Maximus. 
(Juant  aux  intermédiaires  qui  ont  pu  transmettre  la  tradition  de 
(J.   Mucius  à   Gaius,   nous    ne   pourrons   tenter  de   les  déterminer 
qu'après   avoir  étudié  dans    leur    ensemble   les  sources   des   para- 
t,naphes  iH.'i  à  2<t<)  du  livre  III  des  Institutes  de  Gaius. 


Tels   sont,  à    notre  connaissance,   les    seuls   lémoifj^nages   sur  le 
fur/ uni  (jui  nous  fassent  reiiionler  aux  jurisconsultes  du  vi''  siècle  et 

a,  6),  cl  maitre  de  F-.  Crassiis  C.u:.,  Bruliis.  :>6.  102),  il  appartenait  à  la  gónératiun 
precedente  ile  celle  de  Q.  Mir.irs  (cos.  659  =  95). —  On  pourrait  plutôt  songera 
(!ii  i;in».  Voy.  TnfiiiMi;vi:n,  De  Valerio  Mnximn  e(  Cicerone  quaestiones  crilicie, 
iioltinfrcn.  1902  (notamment  p.  89,  puur  \'λι..  Max.,  \ΊΠ,  ?.,  i);  Kiuk<îei<.  op.  cil., 
pp.  24-27 

'  Kh.v.ntz,  Bcilriiije.  p.  19;  Kmi-:<ii:M,  i'  c",  pp.  27  cl  î^<|'1••  ΐ^"'ηΛΛζ,  II,  2^.  igiS, 
p.  267  l\  Tbi  FKni.-Knoi.i.-ShL'TSt;H'',  II,  pp.  198-199. 

'  \'.vnn<»  cite  expressément  Q.  Mir.iis  <\  plusieurs  reprises  dans  son  De  Lingua 
Latina  (λ',  i5,  83;  \Ί.  4.  3o;  \1I,  5,  io5  :  définition  du  nexuni,  dans  Ia(|uclle  il 
emprunte  sans  doute  à  Q.  Mrcns  sa  citation  de  M'  M.ìmi.hs);  il  devait  le  citer 
aussi  dans  ses  Ilprum  hnmanariim  lib.  XLI.  Ainsi  la  mention  du  responsiini  de 
Q,  Mrciis  sur  Vusurfialio  Irinoclii,  faite  par  Auli-(îki.i.i:  (.S.  .4.,  III,  2,  ia-i3.  et. 
d'après  lui,  par  Mvruon.,  Sai.,  I,  3,  9  est  visiblement  empruntée  aux  lies  Huma- 
nae  de  \'.vi»h(i>•,  dont  la  référence  est  donnée  peu  auparavant  (III.  a.  2).  Kn  ce  sens 
DiHKSKN,  /•  r",  p.  So;  Iti  ski:,  pp.  21  ;  64;  Ni;tti.i:siiiì•,  p.  26.Î;  ΙΙ<ι<ιγϊ.  I.  p.  XXI. \. 
Γ),  et  les  citations. 

■•  \'.vnKO>•,  ctmicmporain  de  Q.  Miciis.  puisipiil  était  né  en  638  (^=  116),  et  <(uc 
Q.  Mrcns  mourut  eu  072  (=:82i,  mais  plus  jeune  (|ue  lui,  avait  pu  entendre  ce 
jui'isconsulte,  et  il  senihlc  l>ien  iju'il  ait  recueilli  de  sa  bouche  le  responstim  indiqué 
dans  la  note  précé  lente  :  il  rous  apprend  en  cfTet  (pie  Q.  MiTirs  avait  coutume  de 
I  énoncer  .  solHnm  dicere).  Aussi  Ηκιλιηκ,  I,  p.  81,  et  III  schkh  SmKFi.-KiKni  in, 
I.  p.  18,  ont-ils  tort  d'insérer  le  passage  dans  les  libri  iuris  civilis  de  Q.  Miciis.  où 
il  n'a  pcut-^lri•  jamais  figuré 
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du  début  du  vue.  Ces  témoignages  autorisent  des  conclusions  qui  ne 
manf|iient  pas  d'intérêt,  soit  en  ce  qui  concerne  le  fond  de  la  théorie 
à  laquelle  ils  touchent,  soit  en  ce  qui  concerne  la  genèse  des  sources 
par  lesquelles  ils  nous  sont  transmis. 

Quant  au  fond,  il  est  intéressant  de  constater  que  Sex.  ^lius, 
M'  Manilius,  J.  Brutus,  Q.  Mucius  Scaevola,  c"est-à-dire  les  plus 
anciens  parmi  les  prudents  dont  nous  connaissons  autre  chose  que 
le  nom,  se  sont  largement  occupés  de  la  théorie  du  furtum.  Ils  en 
ont  traité  plusieurs  points  de  détail,  tels  que  ceux  qui  concernent 
la  rétroactivité  de  la  loi  Atinia,  le  vol  des  choses  héréditaires  (ou  la 
transmissibilité  active  de  l'action  furti)  et  le  furtum  usas  :  ce  qui 
permet  de  penser  que,  dès  leur  époque,  la  théorie  était  touffue 
et  complexe.  On  remarquera  que  le  furtum  tient,  dans  les  fragments 
de  leur  œuvre  qui  sont  parvenus  jusqu'à  nous,  une  place  propor- 
tionnellement fort  large  '. 

Quant  aux  sources,  il  n'est  pas  indifférent  de  noter  que  tout  ce 
que  nous  savons  de  la  doctrine  de  Sex.  yElius,  M'  Manilius  et 
J.  Brutus  sur  le  furtum  nous  est  parvenu  par  l'intermédiaire  de  , 
Q.  Mucius  Scaevola.  Rien  ne  prouve  que  les  trois  vieux  juriscon-  γ 
suites  aient  laissé  quelque  œuvre  écrite  sur  la  matière.  Leurs  propos 
ont  été  transmis  oralement  par  P.  Mucius  à  son  fils  Q.  Mucius,  qui 
paraît  les  avoir  pour  la  première  fois  fixés  par  écrit. 

'  Dans  le  recueil  de  IlrscHKE-SECKEL-KuEBLER,  sur  3  fragments  de  Se\.  .iÌIlits,  .  ' 
il  y  en  a  I  sur  le  furtum.,  sur  ii  fragments  de  M'  Manilius,  2  sur  le  furtum;  sur 
7  fragments  de  J.  Brutus,  3  sur  le  furtum;  enfin,  sur  8  fragments  de  P.  Mrcirs, 
I  sur  le  furtum.  La  proportion  est  à  peu  près  la  même  dans  le  recueil  de  Bremer 
(Sex.  .Elus  :  i  sur  6;  J.  Brutis  :  3  sur  11  ;  M'  \L\mliis  :  2  sur  11;  P.  Mlcius, 
I  sur  9). 


GHAIMTRK    IX 

Q.    MUCI  US    SCAEVOLA 

§  I.  Premiere  ap|)aritioa  de  la  refile  Furti  .ir/ere  palesi  is,  cuiiia  inleresl 
rem  non  suhrijii  (l)i;f.,  47,  2,  fr.  77,  i).  —  §  2.  Ce  texte  impli<|ii(•  que  la 
condictio  ex  causn  fnrliv.t  ne  sanctionnuit  pas  encore  la  suhrcjtlio.  La 
conilictio  e.c  r;tus:t  fnrliia  et  la  condiclio  ex  ininxta  cmtsa.  —  §  3.  La 
condictio  ex  causa  furtiva  isanctioiine  le  (urlum  sans  sdustraction.  —  §  4• 
La  léfiitimation  active  de  Taction  furti  chez  (»>.  Mucius.  —  !;  5.  Textes 
relatifs  à  l'intcrprélalion  de  la  loi  Atinia. 

Après  S.  ^Elius,  M.  lunius  lîrulus.  M"  M.milius  et  1*.  Mucius 
Scaevola,  le  premier  jurisconsulte  (jui  ait,  ;i  notre  connaissance, 
touché  à  la  théorie  du  f urlum  est  Q.  Mucius  Scaevola  (fils  de 
1*.  Mucius),  qui  fut  consul  en  65()  (=  qS),  et  mourut  en  (\η•ι  [=^  Sa), 

Nous  savons  qu'il  avait  consacré  au  [urlum  d'importants  déve- 
loppements dans  ses  Libri  iuris  civilis,  spécialement  au  livre  XVI  de 
cet  ouvrage  ',  (|ui  en  comj)renait  dix-huit.  Nous  savons  aussi  qu'il  y 
avait  souvent  utilisé  les  travaux  de  ses  devanciers,  mais  (jue,  quoi(jue 
Iraditionnaliste,  il  ne  s'était  pas  borné  à  un  rôle  de  compilateui•.  Il 
avait  mis  en  ceuvre  les  matériaux  réunis.  Tantôt  il  avait  urénéralisé 
et  systématisé-,  en  formulant  des  regulae  abstraites,  les  solutions 
admises  pour  des  cas  concrets  p;ir  ses  prédécesseurs  :  c'est  ainsi 
que,  des  solutions  jurisprudentielles  recueillies  par  Brutus,  il  avait 
tiré  un  précepte  général  sur  le  furlum  usus  '.  Tantôt  même  il  avait 

'  1)  apiës  (ίΐίΐ,ι...  .V.  Α.,  λ'Ι,  ιΓ),  2.  Su])ra,  p.  Zìq.  \Oy.  Lemm-,  uas  S»hinusstfstein 
(/•'L'j/(/.i/)e /ïir  V/ierinj/,  Slrasshiirjî,  iSja^  p.  11. 

'  Toutefois  il  ne  semble  pas  <|u'il  eût  été  jiiseju'A  classer  les  rë;;les  préexistantes 
sur  la  matière  du  furlnni.  La  classification  <|ua<lripartile  des  (jenern  furlorum  a 
pour  auteur  Snuvirs  Si  i.ru-.iiis  (Infra,  c.  ΧΠ,  S  1^;  quant  à  la  distinction  du 
furlum  rei  et  du  furlum  usas,  qu'on  pourrait  être  lente  de  lui  atlrihucr  ^Cf. 
Γιπικι.οίπΐΗ.  Ziir  «ieschiclilr  der  sohenannlen  Itealcnnlrakle.  Mailturj;  cl  Leipxi|(, 
1870,  p.  37),  il  ne  parait  pas  qu'il  ail  son^é  à  la  formulei.  (^ir.  pour  lui  sans 
doute  comme  pour  lous  les  veleres,  \e  furlum  usux  est  un  furlum  ipsins  rei  <  Infra, 
§  3,  p.  347) 

'  r.HLi...    V.  .t..  VI.    I,-,.  a. 

L'.MV.     I>K     Ι.ΛΙ'.Ν.     —     lIlNMIN  1-22 
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critiqué  les  solutions  anciennes  et  en  avait  proposé  de  nouvelles  : 
cest  ainsi  ([uil  avait  résolu  dans  un  sens  opposé  à  S.  yElius,  Brutus 
et  Manilius,  la  controverse  sur  la  question  de  savoir  «  possetne 
hères,  quod  furtum  antea  factum  esset,  furti  recte  agere  *  ». 

En  outre,  ().  Mucius  avait  beaucoup  ajouté  de  son  fonds  au  fonds 
ancien  qui  lui  avait  été  transmis.  Malheureusement  nous  arrivons 
difficilement  à  discerner  son  apport  personnel  :  car  son  œuvre  ne 
nous  est  parvenue  qu'enchâssée  dans  le  commentaire  de  Pompo- 
nius  (Libri  XXXIX  ad  Q.  Mucium).  Ce  dernier  traite,  dans  son 
\i\re  XXXVIII,  la  matière  du /'?/r/u/7i,  que  Q.  Mucius  traitait  dans 
son  livre  XVI,  et  il  est  hasardeux  de  décider  si  telle  ou  telle  for- 
mule remonte  à  Q.  Mucius  ou  provient  de  son  commentateur.  Cela 
explique  pourquoi,  en  dehors  des  fragments  précédemment  cités, 
nous  ne  possédons  sur  le  furtum  qu'un  seul  témoignage,  d'ailleurs 
fort  important,  qui  soit  sûrement  de  Q.  Mucius. 

1 


I 


Ce  témoignage  est  cité  par  Pomponius  (l.  XXXVIH  ad  Quinlum 
Mucium)^  qui  la  vraisemblablement  tiré  des  Libri  iuris  civilis  de 
son  auteur. 

Si  quis  alteri  furtum  fecerit,  et  id  quod  subripuit  alius  ab  eo 
subripuit,  cum  posteriore  fure  dominus  eius  rei  furti  agere  potest, 
fur  prior  non  potest,  ideo  quod  domini  interfuit,  non  prioris  fu  ris, 
ut  id  quod  subreptum  est  salvum  esset.  Haec  Quintus  Mucius  refert 
et  vera  sunt  "-.  ., 

Pierre  a  soustrait  à  Paul  son  cheval.  Jacques  à  son  tour  soustrait 
ce  même  cheval  à  Pierre.  Qui  peut  intenter  l'action  furli  contre 
Jacques?  C'est  Paul,  propriétaire  du  cheval,  mais  non  Pierre.  Pour- 
quoi? Parce  que  l'action  furti  ne  compete  qu'à  la  personne  cuius 
interest  id  quod  subreptum  est  salvum  esse.  Or  c'est  le  dominus,  non 
le  prior  fur,  qui  est  intéressé  à  la  conservation  de  la  chose.  Donc,  ^ 
c'est  le  dominus,  non  le  ]trior  fur,  qui  peut  agir  furti. 

Le  fragment  tout  entier  paraît  appartenir  à  Q.  Mucius  (=  Haec 
Quintus    Mucius   refert);  il  est  correct  et  ne   donne   pas  de  prise 

'  Cic..,  Ad  fam.,  VII,  22.  Saprn,  p.  32o. 

ï  Di(j.,  47,  a,  fi•.  77,   i;  Lr.mìl,  Palincf.,  II,  c.  78,  n»  322;  Biiiìmiìii,  I,  p.  98,  n»  2\ 
CA'.  Basil.,  Go,   12,  7G,  i  cl  sch.  7-9. 
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sérieuse  au  soupçon  crinterpolalion  '  ;  bien  plus.  1  emploi  de  la 
forme  i(l  rjuod  suhrepluni  est  (au  lieu  de  rcs  subrepta),  empruntée  à 
la  terminoloj^^ie  de  la  loi  Atinia-,  semble  f^arantir  sou  authenticité, 
G  est  en  ellet  à  la  subreplio  prévue  par  la  loi  Atinia,  et  à  elle  seule, 
(|ue  le  texte  se  rapporte  (=  id  quod  subripuit  alius  al)  eo  subri- 
pui  l . . .  ;  id  quod  subrcpluiii  est).  Les  règles  qu'ilapplique  ne  tou- 
chent donc  qu  aux  furia  propria  qui  tombent  sous  le  coup  do  la  loi 
Atinia  et  ne  peuvent  constituer  pour  les  voleurs  des  causes  d  acqui- 
sition. Elles  ne  touchent  pas  aux  furia  imjirojiria.  Cette  observation, 
que  personne  à  notre  connaissance  η  a  laite,  nous  parait  impoilanlc. 
Cela  posé,  le  témoij^'-nag'e  de  Q.  Mucius  autorise  deux  conclusions: 
-1.  —  Une  conclusion  positive  :  dès  le  temps  de  Q.  Mucius,  on 
admet,  au  cas  de  subreplio,  que  lactiiiu  furli  appartient  à  toute 
personne,  propriétaire  ou  non,  intéressée  à  la  sauvegarde  de  la  chose 
soustraite'.  Cette  rè^le,  qui  s  est  maintenue  en  droit  classique,  non 
sans  changer  d'ailleurs  de  sens  et  d'expression  '',  et  qu  admet  encore 

'  Ρλμγαι.ομ  Farlo  di  possesso  e  (urto  di  uso.  Studi  sopra  il  delitto  di  furto, 
I,  1894,  p.  i55)  croit,  il  est  vrai,  ([ue  Ics  co.Tipilaleurs  ont  interpole  ics  nmls  ideo 
ijiiod  domini  interfuil...  salvuin  esset  Cesi  là  une  supposition  jicu  iiclinissible  que 
ne  vient  confirmer  aucun  criterium  externe  d'interpolation.  M'  Ρλμιάι.ομ  n'est 
conduit  à  l'admeltrc  que  parce  qu'il  croit  que  la  règle  Furti  arjere  polesl  is  cuius 
interest  rem  tinlvam  esse  ne  s'api)liquail  qu'aux  détenteurs  tenus  de  la  custodia, 
mais  non  au  dominus.  C'est  Jl'stimi:n  seulement  (jui.  consacrant  un  principe  déjà 
admis  cependant  par  Gails  (Insl.,  III.  2o3  :  ...nec  ilomino  aliter  compelit  quam 
si  cius  inlcriit  rem  non  perire),  aurait  introduit  celte  idée  dans  plusieurs  textes, 
notamment  dans  le  notre.  Voy.  en  sens  op|)osé  Kahi.owa,  //ohi.  /{.  (l.,  II,  p.  782, 
2;  ScHi  i.z,  Die  Alitivlegitimation  zur  actio  furli  im  klassischen  nimiscficn  lieclit. 
Zeilschr.  der  Sav.  SliftuiKj,  H.  Α.,  XX.MI     1911  ,  p.  28,  3. 

-  Supra,  p.  259. 

•■  Mais  non  à  toute  jìcrsonne  intéressée  à  apir.  Les  textes  ne  siqiposcnt  pas, 
comme  le  prélend  I'hiimci:,  Labeo,  II.  i  *.  |).  .\\\,  un  précepte:  Is  cuius  interest  agel. 

'  La  forme  la  plus  ancienne  de  la  réj;le  est  probablement  celle  ((iii  vise  cxclusi\e- 
ment  la  suhrepliii.  .-Vinsi  l'on  trouve,  outre  la  formule  attribuée  à  Q.  Mir.ius,  une 
formule  é(piivalenle,  mais  un  peu  plus  ramassée,  qui  peut  venir  des  veleres  par 
l'intermédiaire  de  Saiii.m  s  :  Furti  a(jere  polesl  is,  cuius  interest  rem  non  snliripi 
(Ui.iMAN.,  /.  .V.V7.\  ad  Sahin.  Ditj-,  47,  a,  fr.  10;  fr.  12.  i;  Iavoi.kmjs,  /.  AT  ex 
llassio.  Di(j..  \η,  ?.  fr.  72(71).  1.  Les  formules  «(ui  parlent  de  rem  non  perisse  ou 
rem  salvam  esse  (\î.  ex.  C'o//.,.  III,  5,  4;  lUj.,  47,  2,  fr.  14.  10;  (Iaus,  III,  ?.•>3;  Dit/., 
47.  2,  fr.  49,  pr.,  etc.)  corrcs|)ondent  Λ  un  élargissement  de  la  réplc,  cl  doi\enl  être 
plus  récentes.  La  formule  employée  par  Jri.iis.\  (cilé  par  Pail.,  Dig-,  47•  '•  f•"•  ^4 
(ô3),  41  se  rapporte  à  la  subreptiit,  mais  est  plus  explicite  «jue  la  formide  des 
vvleres  :  Si  ex  donalionc  alterius  rem  mcam  tcneas  et  eam  suliri|iiam,  ila  demuin 
furti  te  agcrc  mecum  posse  Iulianus  ail,  si  interdit  tua  reliuere  posses- 
si ο  η  e  m... 
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Justinien*,  a-t-elle  été  élaborée  par  Q.  Mucius,  ou  l'a-t-il  trouvée 
formulée  par  la  doctrine  ou  la  jurisprudence  antérieure  ?  Nous 
l'ignorons -. 

B.  —  Une  conclusion  négative  :  La  condiclio,  ex  fiirfiva  causa 
n'existait  pas  encore,  pour  le  flirtimi  proprium^  au  temps  où  fut 
écrit  notre  texte,  cest-à-dire  vers  le  deuxième  tiers  du  vii*^  siècle 
U.  G.'^.  A  supposer  (ju'une  condictio  existât  pour  répéter  l'objet 
d'un  Λ^οΐ  avec  soustraction,  cette  condictio  n'appliquait  pas  encore 
la  règle  Fur  seinper  morani  facere  vidctur,  qui  constitue  le  trait  le 
plus  caractéristique  de  la  condictio  ex  causa  furtiva,  et,  par  consé- 
quent, ce  n'était  pas  une  condictio  ex  causa  furtiva.  Cette  conclu- 
sion n'est  pas  formulée  par  Q.  Mucius,  mais  elle  ressort  de  la  justi- 
fication dont  il  appuie  sa  solution.  Examinons  cette  justification. 
Q.  Mucius  refuse  au  prior  fur  l'action  furti  parce  qu'il  n'a  pas 
d'intérêt  à  la  sauvegarde  de  la  chose  (quod  domini  interfuit,  non 
prioris  furis...)  Gomment  entendre  ces  mots?  Evidemment  comme 
les  entendaient  les  jurisconsultes  classiques,  c'est-à-dire  en  se  plaçant 
au  point  de  vue  du  damnuni  emergens  et  non  du  lucruni  cessans  : 
«  Interesse  autem  eius  videtur  qui  damnuni  passurus  est,  non  eius 
([ui  lucrum  facturus  esset '*  »  :  car,  si  l'on  tenait  compte  ici  du 
lucrum  cessans,  il  est  trop  évident  que  le  prior  fur  aurait  intérêt  a 
exercer  l'action  furti.  Mais,  même  en  admettant  cette  interpréta- 
tion, toute  difficulté  n'est  pas  écartée.  Gar  on  peut  encore  se 
demander  si,  en  privant  le  prior  fur  de  l'action  furti,  on  l'expose 
seulement  à  manquer  un  gain,  et  non  à  subir  une  perte?  En  droit 
classique,    une   réponse   négative    s'impose  :   le  prior   fur,    même 


'  Just.,  Inst.,  IV,  i,   i3. 

*  Pour  Pehnice,  Laheo,  II,  I-,  p.  444,  le  principe  a  été  dc^^agé  par  la  jurispru- 
dence. L'ancienne  vindicatio  de  l'actio  furti  ne  spécifiait  pas  que  le  demandeur  dût 
être  propriétaire  de  la  chose  volée.  Aussi  fallait-il,  dans  chaque  aiTaire,  que  le 
iadex  tranchât  la  question  de  savoir  si  le  demandeur  était  qualifié  pour  agir  furti 
C'est  en  généralisant  ces  solutions  d'espèce  qu'on  aurait  dégajié  la  régie  :  Furti 
actio  ei  competit  cuius  interest  rem  non  subripi.  Des  règles  analogues  auraient  été 
dégagées  de  la  même  fa^-on  pour  l'exercice  de  l'action  nd  exhihenduin  et  de  l'interdit 
quod  vi  aut  clam  (Permce,  l'  c",  p.  444,  2).  Mais  voy.,  pour  l'action  ad  exhihenduin, 
Besbi-er,  Beilriige   zur  Krilik  der  roinischen  Rechtsquellen,  I,   1910.  pp.  i  et  sqq. 

•'  Les  Libri  iuris  civilis  de  Q.  Mucius  se  placent  nécessairement  avant  la  mort  de 
ce  dernier  (672=82). 

'  Iavolenus,  /.  XV  ex  Cassio.  Diy.,  47,  2,  fr.  j^.i.  M'  Pamp.vlum,  Furio  di  possesso 
e  furto  di  uso,  p.  i52,  n.  56,  croit  aussi  ces  mots  interpolés. 
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(K'possédé,  reste  débiteur  de  la  valeur  de  la  chose  par  la  condictio  ex 
furtiva  causa;  la  perte  de  la  chose  ne  le  libère  pas,  car  il  est  consi- 
déré comme  en  demeure  parle  fait  même  du  délit  commis,  et  répond 
des  cas  fortuits,  y  compris  le  vol  ;  en  vertu  de  lobli^ation  de  custodia 
qui  pèse  ainsi  sur  lui,  il  lutte  non  seulement  de  lucro  captando, 
mais  aussi  de  damno  vitando. 

Cette  difficulté  n'a  pas  échappé  à  Pomponiiis,  qui,  après  avoir 
rapporté  et  approuvé  la  doctrine  de  ().  .Mucius,  ajoute  léclaircisse- 
ment  suivant  : 

Nam,  licet  intersit  furis  rem  salvam  esse,  quia  condictione  tene- 
tur,  tamen  cum  eo  (=  se.  cum  Iure  posteriore)  is  cuius  interest  furti 
habet  actionem,  si  honesta  ex  causa  interest'. 

Pomponius  reconnaît  donc  que  le  raisonnement  de  Q.  Mucius  man- 
que son  but,  et  il  lui  en  substitue  un  autre  :  pour  lui,  l'action  furti 
contre  le  fur  [joslerior  n'appartient  qu  à  celui  qui  détenait  la  chose 
ex  honesta  causa  -.  Des  deux  causae  en  présence,  —  la  causa  du  prior 
fur,  et  la  causa  honesta  du  volé,  —  on  préfère  la  seconde.  Nous 
n'avons  pas  à  insister  sur  cette  nouvelle  argumentation,  étrangère 
à  Q.  Mucius.  Mais  nous  devons  rendre  compte  du  désaccord  f[ui 
.séparait  les  deux  prudents.  Puisque  nous  ne  pouvons  imputer  au 
vieux  jurisconsulte  une  bévue  ((ui  mettrait  à  néant  toute  espèce  de 
raisonnement,  nous  sommes  amenés  à  croire  que  le  désaccord  a 
une  explication  hisloiique.  Sans  doute  le  commentateur  interprète- 
t'il  le  texte  commenté  à  la  lumière  de  principes  juridiques  encore 
inconnus  de  Q.  Mucius.  Mais,  replacée  à  sa  date  d'origine,  l'argu- 
mentation de  Q.  Mucius  reste  inattaquable,  dès  qu'on  admet  que  le 
prbjr  fur  n'était  pas  exposé  ici  à  la  condictio  ex  furtiva  causa. 


Eclaircissons  ce  point. 

Notre  texte  peut  s'expliquer  de  deux  façons  : 

i•  Ou  bien,  au   temps   de  Q.    Mucius,    on  refuse   au   volé    toute 
espèce  de  condictio  pour  réclamer  une   rrs  suhrrjita    :  sans  doute 

'  M'  1*ΑΜΐ•Λΐ.<»•ι,  Furto  di  possesso  e  ftirtn  di  uso,  p.  i5."',  croit  .iiiisi  .1  i  inlcrpo- 
lolion  de  >e  pussagc. 

•  P.vri..,  /.  IX  ;id  S.ibin.  Di(f.,  47,  2,  fr.  11  :  Tum  is  cuiiis  iiitoresi  furti  liahct 
aclionem,  si  honcsln  causa  iiilorcsl.  Ui:sjAmii>s,  TrnHc  du  vol.  \t.  1G8;  Samo,  Zar 
(ìesch.  lì.  rom.  Kcchlswissenscliafl.  p.   47.  n.  Ho. 


342  LES  SOURCES 

estime-t-on,  du  moment  où  la  loi  Atinia  interdit  l'usucapion  de  la 
res  suhrepta,  que  la  revendication  suffit  à  protéger  le  volé  Κ    . 

2°  Ou  bien,  si  1  on  accorde  au  volé  une  condictio,  cette  condictio 
ne  se  donne  que  contre  le  suhripiens  qui  possède,  et  elle  ne 
permet  de  réclamer  la  chose  que  dans  l'état  où  elle  se  trouve 
alors  entre  ses  mains.  Cette  condictio  ne  se  confond  donc  aucune- 
ment avec  la  condictio  ex  causa  furtiva  classique,  puisqu'elle 
n'atteint  pas  le  suhripnens  dépossédé  (par  exemple  celui  entre  les 
mains  de  qui  la  chose  a  péri,  par  exemple  le  voleur  volé,  comme 
dans  notre  texte),  et  sans  doute  aussi  puisqu'elle  ne  permet  pas 
d'obtenir  du  voleur  la  plus  haute  valeur  que  la  chose  ait  atteinte 
après  la  soustraction.  On  rattache,  on  le  sait,  ces  traits  caracté- 
ristiques de  la  condictio  ex  causa  furtiva  classique,  à  ce  qu'on 
reg'arde  le  voleur  comme  étant  en  demeure  par  le  fait  même  du  vol  : 
fur  semper  moram  face  re  videtur.  Le  témoignage  de  Q.  Mucius 
établit  que,  si  une  condictio  se  donne  contre  le  suhripiens,  elle  ne 
comporte  pas  l'application  de  la  règle  Fur  semper  morani  facere 
videtur,  et  ce  n'est  point  une  condictio  ex  causa  furtiva. 

Laquelle  de  ces  deux  explications  devons-nous  adopter?  Le  texte 
de  Q.  Mucius  ne  nous  fournit  aucune  raison  de  choisir.  Mais  nous 
possédons  un  autre  texte,  malheureusement  fort  énigmatique,  qui 
se  rapporte  à  la  question.  C'est  un  texte  d'Ulpien  qui  relate  une 
décision  de  Mas.  Sabinus. 

Ulpien  (l.  XVIII  ad  Sabinum)  : 

Perpetuo  Sabinus  probavit  veterum  opinionem  existimantium  id, 
quod  ex  iniusta  causa  apud  aliijuem  sit,  posse  condici  -. 

ι  L'espèce  d'opposition  que  nous  prétendons  exister  entre  la  condictio  et  a  reven- 
dication est  attestée  clairement  par  divers  témoignages  que  nous  retrouverons,  entre 
autres,  par  celui  de  Phoculis,  Z.  VII  epistularum.  Dig.,  12,  6,  fr.  53  :  Dominus  testa- 
mento servo  suo  iibertatem  dédit,  si  decem  det  :  servo  ignorante  id  tcstamenlum  non 
valere  data  sunt  mihi  decem  :  quaerilur,  quis  repetere  potest.  Proculus  respondit  : 
si  ipse  servus  peculiares  nummos  dédit,  cum  ei  a  domino  id  permissum  non  essel, 
manent  nummi  domini  eosque  non  per  condictionem,  se  cl  in  rem 
actione  potere  débet.  Si  autem  alius  rogatu  servi  suos  nummos  dedit,  facti 
su  η  t  in  e  i ,  eo  sqi'  e  do  mi  η  u  s  servi,  cui  us  nomine  dati  sunt,  per  e  ο  η  die  t  i  on  em 
petere  potest  :  sed  tam  benignius  ([uam  utilius  est  recta  via  ipsum  qui  nummos 
dedit  suum  recipere.  (La  dernière  phrase  est  interpolée,  comme  l'admet  M'  Κηιέ- 
GEH,  après  le  président  Γλλ'κβ.) 

-  Big..,  12,  5,  fr.  6.  Lenel,  Palingenesia,  IL  c.  107."),  n"  tiSgi  ;  Biir.Mi;ii,  Π,  i, 
p.  526;  II,  2,  p.  5i4.  Cf.  Basil.,  a-j,  2,  G. 


I 


Q.  MUCirS  SCAEVOLA  3Ί3 

Ce  fraj^ment  très  court  a  souvent  été  cité,  souvent  commenté  '  ;  il 
a  servi  de  point  de  départ  à  des  théories  dominant  toute  1  histoire 
de  la  condic/io'-.  Pour  Télucidor,  dans  hi  mesure  où  cela  nous  est 
utile,  il  convient  avant  tout,  croyons-nous,  de  fixer  son  rang  chro- 
noloiçi(jue  par  rapport  aux  textes  contemporains,  et  de  -scruter 
attentivement  les  termes  qu'il  emploie. 

i''  Sahinus  approuvait  une  opinion  des  vetercs.  Quels  juriscon- 
sultes désignait-il  de  ce  nom?  Nous  croyons,  —  et  nous  insisterons 
sur  ce  point  ',  —  fjue  l'expression  vetcres,  quand  elle  sort  de  la 
plun\e  de  Sabinus,  ne  s'applique  qu'aux  jurisconsultes  antéiieurs  à 
l'école  de  Servius  Sulj)icius.  (j.  Mucius  devait  se  ranger  parmi  les 
veieres  que  Sabinus  mentionnait  ici  '. 

'Λ°  Sabinus,  en  citant  lesveleres,  ne  leur  attribuait  pas  un  système 
(jui  eût  passé  d'emblée  et  tout  entier  dans  la  pratique.  Il  parlait 
seulement  d'une  opinio  professée  par  des  jurisconsultes  qui  esti- 
maient (=  cx'islimantium)  c[ue  la  cond'iclio  pouvait  se  donner. 
Ulpii'n  prête  même  à  Sabinus  des  expressions  qui,  quoique  un  peu 
ambiguës,  permettent  de  penser  que  les  ve/rrcs  n'acceptaient  pas 
unanimement  ïojtinio  en  question.  Faut-il  traduire  :  Vojtinion  (de 
ceux)des  velcrcs  qui  estimaient ...,  ou  bien  :  Y  opinion  des  vetcres  en 
général),  qui  estimaient...  Ì  .\vons-nous  dans  veterum  un  génitif 
partitif  ou  un  génitif  du  sujet  ? 

La  première  interprétation  semble  préférable  grammaticalement  ; 


•  Βι:κκι:ι«.  Akliitnen,  I.  p.  104  ;  Ji^iuik-Dival,  Elmles  sur  l'hisloire  de  la  procédure 
civile  chez  les  liomains.  I,  1896.  pp.  101  et  sqq.;  Von  Kosc.iiEMBAini-LYSKowsKi,  Die 
Condiclio  als  liereichernngsUlafje  ini  kl.issischen  rôinischen  Rechi,  I,  1903,  pp.  12  et 
scjfj.  ;23et  S(|((.;  II,  1907.  p.  35;  H.  von  May  h.  Du•  Condiclio  des  riimischeii  Friratrechtcs, 
I.cip/.ip,  1900,  p.  i2j;  Π.  Kri  F.ciiîH,  Z.  S.1V.  Slifi.,  .WI  (1900),  R.  Α.,  p.  (21; 
I'fkksciii:,  Die  iiereicherunifsklugen,  Wien.  i8S3.  p.  48;  ΡκίΐΓκηκιι,  Cicerns  iiede 
pro  Q.  Hoscio  comoedn,  Lcip/.i},',  1904,  p.  58;  FniÎfnF.NTiiAi.,  ////■  linlirickliinijsge• 
schirlilo  lier  nimisclien  Cnndiclii).   191 1,  p.  l'i.  etc. 

*  (iiHAiiii.  Munitel'-',  p.  Gi5.  3. 

^  Infra,  ο.  Χ,  §  ι.  .Mcnlionnons  sciilciueiit  pmir  mi'-niuirc  l'opinion  de  M.  \On 
Mayii.  ()/>.  Ci/.,  pp.  ι24-'2.•"ί  pour  (pii  Saiiim  s  se  coniprciulrait  lui-même  ici  parmi 
les  veieres, 

'  .\jout(ms  que  Q.  Mn.ii  s  paraît  avoir  perfcclionné  la  pratique  de  l.i  ritndirtio 
eu  déleruiinant  sa  S|)hèrc  d'a|>plication  (I'omi-oniis.  /.  Λ'λ  \7/  ail  (,>.  Mncinni.  l>ig., 
12,  6.  IV.  5a;  PoMPONius,  /.  V  ad  Q.  Miiciuni.  Diif.,  12,  6,  fr.  So;  I.imîi  ,  l'alingene- 
sia,  II,  ce.  6\  et  74,  n"•  242  et  297.  Daprès  Πι:κκρ.ιι,  Aklionen,  I.  p.  loG.  23.  Pi:n- 
Nicu,  Lahen,  I,  pp.  421;  423,  25;  III,  1,  p.  239.  3.  et  Πιικμπι,  I.  'p.  lou,  les  deux 
textes  remouteraienl  à  Q.  .Mnirs). 
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en  outre,  s'il  y  avait  eu  unanimité  entre  les  vetercs,  eût-on 
mentionné  l'approbation  de  Sabinus?  Sabinus  (et  Gelse  après 
lui)  ont  adopté  une  opinio  contestée  chez  leurs  devanciers,  et  qui 
est  restée  contestée  par  la  suite.  Rien  ne  prouve  qu'elle  ait  jamais 
triomphé  dans  sa  généralité.  Nous  n'en  rencontrerons  aucune  appli- 
cation en  matière  de  furtum,  et  l'on  sait  quel  domaine  restreint  a  la 
condictio  oh  iniustam  causam  du  droit  de  Justinien.  D'ailleurs  les 
remaniements  subis  par  les  textes  insérés  au  Digeste  ne  contribuent 
point  à  éclaircir  la  question. 

3°  ha  condictio  dont  il  s'agit  était  donnée  pour  réclamer  ce  qui 
était  chez  autrui  en  vertu  d'une  ini  us  ta  causa.  Nous  ne 
croyons  pas  qu'on  ait  fait  assez  attention  à  ces  mots,  qui  définissent 
cependant  la  sphère  d'application  de  la  condictio  ex  iniusta  causa. 
Ils  établissent  deux  faits  :  A.  —  La  condictio  en  question  tendrait  à 
réclamer  seulement  yuoii  a/)i7i/ â/i^uem  sî7,  c'est-à-dire  ce  qu'une 
personne  détient.  /4pu(/ aZi^ruem  es.se  a  un  sens  technique  défini, 
et  s'applique  à  tous  les  cas  de  détention'.  Cette  condictio  se  donnerait 
donc,  non  seulement  contre  un  propriétaire,  mais  contre  un  déten- 
teur quelconque  ex  iniusta  causa-,  et  ainsi  s'expliquerait  la  résis- 
tance d'un  parti  important  de  la  doctrine  contre  son  adoption^.  En 
revanche,  elle  ne  se  donnerait  que  contre  un  détenteur.  On  ne 
saurait  condicere  id  quod  ex  iniusta  causa  apud  aliquem  non  sit. 
Par  conséquent,  l'obligation  du  défendeur  qui  a  acquis  une  chose 
ex  iniusta  causa,  et  qui  la  aliénée  ou  perdue,  ne  se  perpétuerait 
pas;  il  ne  serait  pas  regardé  comme  étant  en  demeure  par  le  seul 
fait  de  son  acquisition  injuste;  et,  par  là,  la  condictio  ex  iniusta 
causa  se  séparerait  nettement  de  la  condictio  ex  causa  furtiva  clas- 
sique*. B.  —  Cette  condictio  serait  fondée  sur  toute  causa  iniusta. 

1  Dir/.,  DO,  i6,  fr.  63.  Heumanx-Seckel,  Handlexikon'',  v"  Apud,  a,  p.  37. 

-  Cf.  Bàsil.,  24,  2,  6,  sch.  I  :  Επάγει  τον  Σαβίνου  r-o•,  ^ών  παλαιών  κανόνα  ό  Οΰλ- 
π'.ανό;,  δε'.κνύ;,  ο-•,  καΐ  έφ  '  ών  δεσποτίί'α  των  οεοιμε'νων  ού  μετ/ινεχθη,  κ'.νίϊτα'.  όο 
τούρπεμ  η  ό  έξ  iniusta  causa  κονο'.κτί'κιος. 

•!  Evidemment  la  formule  dola  condictio  ,'Si  parel...  dare  oportere)  ne  s'applique 
plus  exactement  à  une  demande  dirigée  contre  un  simple  détenteur. 

^  Remarquons  d'ailleurs  (|uen  droit  classique,  malgré  l'influence  exercée  sur  les 
règles  des  condictiones  ob  liirpem  cans.im  et  oh  iniustnm  caiixam  par  les  règles  de 
la  condictio  ex  causa  furtiva,  il  n'est  pas  certain  que  le  débiteur  reste  tenu  après  la 
perte  de  la  chose.  La  constitution  de  Dioci.étien  et  Maximif.n  ia.  29 Ί)  qu'on  cite 
en  ce  sens  pour  la  condictio  oh  tiirpein  causam  (Cad.  Just.,  4,  7,  const.  7)  n'est 
pas  probante  :  «  Eum,  qui  ob  restituenda  (juac  abegerat  pecora  pccuniam  accepit, 
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Or  le  fnrtuin  improprium  ne  constitue  pas  une  causa  iniusta.  Seule 
la  suJjrrpfio,  depuis  que  la  loi  Atinia  l'a  rayée  des  causes  léf^itimes 
d'usucapion,  est  une  causa  iniusta.  Ileniarfjuons  ({ue,  même  à 
It'poque  classique,  alors  ([ue  l'iniprescriplibilité  s'est  étendue  à 
toutes  les  res  furiivae,  les  prudents  hésitent  iort  à  qualilîer  la  causa 
furtiva  de  causa  iniusta^.  (  >n  relèverait  même  des  traces  d'ime 
tendance  à  hi  rapprocher  plutôt  de  la  causa  turpis-. 


lam  hanc  quam  (juae  per  hoc  cumniissum  tenuil  reslitucre  dehcrc  convenit,  licei 
mortua  vel  alio  fortuito  casu  perisse  dicantur,  cum  in  hoc  casu  in  rem 
mora  fiat.  »  Un  brix-and  a  razzié  un  troupeau.  Il  a  commis  une  sorte  de  fiirlum 
(Diçf.,  47.  2,  fr.  2),  (jui  peut  entraîner,  à  côté  de  l'action  privée  furti  \Pa\  ι..,  Sent., 
V,  18,  3),  une  curfnilio  extra  ordinein  (M<iMMst:N,  Rôin.  Strafrecht,  p.  775.  Tr. 
DiccRSKR,  III,  p.  84).  Supposons  que  Vabifjeiis  se  fasse  verser  de  Tardent  par  le 
volé  pour  lui  rendre  soi»  troupeau.  Le  volé  aura  contre  lui  \acoiittictio  ob  turprin 
cansam  pour  réclamer  cet  ar^ient,  comme  il  aurait  la  cnndirlio  ex  causa  furtiva 
pour  réclamer  le  troupeau,  c'est-à-dire  alors  même  (jue  le  troupeau  aurait 
péri.  On  voit  «pi'il  ne  s'a^rit  que  de  la  mort  ou  de  la  perte  des  pecora,  objets  de 
la  seule  cnnilictio  ex  causa  furtiva.  Mais  la  cnndirlio  oh  larpcni  causani  a  pour 
objet  une  somme  d'arKcnt,  <|ui  ne  peut  périr.  En  disant  que  la  condictio  oh  turpem 
luusam  survit  à  la  perte  du  troupeau,  I)ioi:lktien  et  Maximikn  donnent  donc  une 
solution  élémentaire,  qui  découlait  déjà  des  principes  généraux.  —  Quant  à  la 
condictio  oh  iniustam  causam,  non  seulement  on  ne  peut  alléguer  aucun  tcmoi- 
^rnage  pour  établir  qu'elle  se  perpétue  après  la  perte  de  la  chose,  mais  encore  il 
existe  un  témoignage  contraire  (Gaius,  î.  XI  ad  edici.  provine,  Diij..  24,  ι,  fr.  6), 
pour  un  cas  que  rien,  quoi  qu'on  ait  dit,  ne  désigne  comme  exci  plionncl.  Cf. 
(iiiiMui.   Manuel'•,  j).  623.   i. 

'  On  remarquera  en  elfet  que  les  jurisconsultes  classiques  supposent  que  la 
causa  furtiva  est  une  causa  iniusta  plus  ([uils  ne  le  disent.  Il  est  certain,  par 
exemple,  <|u"à  l'époque  classi(|uc  l'exception  vitiosae  possessionis  s'applique,  dans 
les  interdits  possessoires.  conire  le  possesseur  (|ui  possède  ex  furtiva  causa.  Cela 
revient  â  atlmcttre  impiicilement  que  la  causa  de  ce  possesseur  est  une  causa 
iniusta.  Voy.  p.  ex.  l'i.ri.vN.,  i.   LXIX  ad  odici.  I)i(f.,   i3,   17,  fr.  3.  pr. 

*  Q.  MrciLs  rangeait-il  la  causa  furtiva  parmi  les  turjies  causae?  Kn  tout  cas  il 
rangeait  sans  doute  le  furtuni  parmi  les  turpia.  M'  Hm  mi  h  suppose  même 
(I,  p.  69\  en  se  fondant  sur  S'  .Vit.istin  De  civitate  Dei,  W .  27  :  l'oelicum... 
deorum  genus  cur  Scaevola  respuat.  eisdem  litteris  non  lacelur  :  quia  sic  videlicct 
dcos  déformant,  ut  nec  bonis  hominibus  comparentur,  cum  alium  faciunt  furari, 
alium  adtdlerare;  sic  item  aliquid  turpiter  atqiu'  inepte  diccre  ac  facere),  qu'il 
avait  le  premier  posé  le  principe  formulé  plus  lard  par  Ulpik.n  (l.  XVII  ad  edict. 
/)i7.,  5o.  16.  fr.  Ì2Ì  :  Probra  quaedam  natura  turpia  siml...  :  ut  pula  furlum  adul- 
l<rium  natura  lurpe  est.  Sabims  avait  sans  doute  transmis  ce  principe  à  Ui  pu  ?e. 
Cf.  Uli-ian  .  t.  .Y.Y.Y  a</  Sabinum  Dirj.,  17,  a.  fr.  53;  Lbnei..  l'aling.,  II.  c.  ii3<»t 
11"  27Ì6I  :  Quod  autem  ex  furto  vel  ex  alio  maleficio  quaesitum  est,  in  socictatem 
non  «(poitere  confcrri  pnlam  est.  quia  delictorum  turpis  ac  foeda  communio 
e>it.  IMniie  si  iii  medium  collala  sit.  commune  erit  tucrum.  M'  Sr.iiiLJr  α  prouvé 
Sabinus  l'rafimctttc,  p.   70)  <|uc  ce  passage  provient  <Ie  Saiii.m  s. 
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Concluons  : 

1°  Il  est  peu  probable  que  la  condictio  ex  iniusta  causa  «  approu- 
vée »  par  Sabinus  fût  admise  par  tous  les  veteres,  ou  quelle 
eût  passé  de  façon  générale  dans  la  pratique  de  l'époque  répu- 
blicaine. 

2°  La  condictio  ex  iniusta  causa,  qui  serait  donnée  contre  un 
détenteur  de  la  chose  d'autrui,  ne  se  confond  point  avec  \a.<:ondic- 
tio  ex  causa  furtiva.  Si  la  pratique  l'applique  en  matière  de  vol  — 
ce  dont  nous  doutons  —  elle  ne  l'applique  qu'au  cas  de  suhreptio  ; 
elle  ne  l'applique  pas  au  cas  de  furtum  improprium. 


Est-ce  à  dire  que  la  condictio  ex  causa  furtiva  n'existe  pas  au 
temps  de  Q.  Mucius? 

Elle  existe  sans  doute,  mais  pour  faire  répéter  l'objet  d'un  furtum 
improprium.  Nous  possédons  sur  ce  point  un  témoignag-e  ancien  où 
l'on  rencontre  l'expression  condictio  ex  furtiva  causa  *.  C'est  un 
responsum  cité  par  Pomponius  dans  ses  Libri  ad  Q.  Mucium.  Il  y  a 
de  g-randes  chances  pour  que  ce  responsum  vienne  de  Quintus 
Mucius;  on  l'admet  fréquemment-,  sans  que  cette  attribution  vrai- 
semblable soit  susceptible  d'une  démonstration  rigoureuse^.  Mais, 
de  toute  façon,  ce  responsum  paraît  ancien.  r 

Pomponius  (l.  XXXVIII  ad  Quintum  Mucium)  : 

Qui  furtum  admittit  vel  re  commodata  vel  deposita  utendo,  con- 
dictione  quoque  ex  furtiva  causa  obstringitur'•. 

'  On  sait  que  l'expression  abrégée  condictio  furtiva  se  rencontre  rarement  au 
Digeste  et  au  Code  (uniquement  dans  les  rubriques,  et  dans  des  fragments  inter- 
polés ou  suspects),  et  que  l'expression  classique  est  condictio  ex  furtiva  causa. 
Savigny,  Traité  de  droit  romain,  tr.  Gienolx^  i858,  V,  p.  SaS  (App.  XLV,  n"  i5 
et  notes  a  et  h);  DEsjAnniNS,  Traité  du  vol,  p.  245,  i  ;  Zanzicchi,  Il  divieto  delle 
azioni  famose  e  la  reverentia  tra  coniugi  in  diritto  romano.  Riv.  Hai.  per  le  scienze 
giuridiche,  XLII  (1906),  p.  33,  n.  5. 

-  En  ce  sens  Le.nel,  Palingenesia,  II,  e.  78,  n•  Sai,  n.  i  ;  Bremer,  I,  p.  100. 

^  Tout  ce  qu'on  peut  dire,  c'est  que  le  responsum  provient  du  commentaire  de 
PoMPOMUs  sur  Q.  Mucius,  et  qu'il  est  écrit  dans  la  langue  concise  et  ramassée  de 
ce  jurisconsulte.  On  sait  d'ailleurs  que  Q.  Mucus  a  traité  du  furtum  usus:  (|u'il  a 
classé  les  genera  possessionum  d'après  leurs  causae  (PAur...  l.  LIV  ad  edict. 
Dig.,  41,  2,  fr.  3,  23;  Permce,  Laheo,  II,  i*,  p.  427)  et  qu'il  a  pu  comprendre  dans 
sa  classification  la  causa  furtiva  :  l'expression  furtiva  causa  remonterait  à  lui. 

^  Dig.,  i3,  i,  fr.  16.  Lemìl,  Paling..  II,  c.  78,  n"  Sai. 
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Il  s'agit  d'un  fur/um  usus,  résultant  de  ce  que  le  dépositaire 
ou  le  commodatairo  se  sert  de  la  chose  déposée  ou  prêtée  contrai- 
reinont  aux  prévisions  du  contrat.  Le  dépositaire  ou  le  commo- 
dalaire  commet  ainsi  un  furtuni  sans  soustraction,  et  il  peut  être 
poursuivi  par  la  condic/io  es  causa  furtiva.  C'est  notre  première 
rencontre  avec  cette  conti  ictio;  et  elle  sanctionne  bien  un  fu  ri  uni 
imjtroprium. 

Mais  ce  responsum  soulève  une  dilliculté  particulière.  Le  fur/um 
improprium  est  ordinairement  une  cause  d'acfjuisition  jiour  le  fur  : 
et  ainsi  l'on  peut,  dans  la  formule  de  la  condicdo  ex  causa  furtiva, 
demander  au  fur  de  dare  (=  transférer  la  propriété).  En  est-il  de 
même  lorsque  le  furlum  improprium  est  un  furtum  usus? 

Cela  est  tout  à  fait  vraisemblable.  Sans  doute,  pour  Q.  Mucius, 
comme  pour  Brutus  et  pour  tous  les  veteres,  le  furtum  usus  est  un 
furtuni  ipsius  rri^.  Le  commodataire  qui  avait  emprunté  un  cheval 
usque  Ariri.tm  et  ([ui  l'avait  conduit  au  delii  de  cetti^  ville,  était 
condanuié  pour  furtuni  à  payer  deux  fois  la  valeur  du  cheval,  el 
c'est  pourquoi  Labéon  protestait  contre  la  riy;ueur  de  cette  juris- 
prudence ancienne  -.  On  a  même  pu  soutenir  avec  vraisemblance 
que,  jus([ue  dans  la  période  classique,  le  furtuni  usus  ne  se  distin- 
f^uait  pas  du  furtuni  ipsius  rei\  Il  n'y  a  donc  pas  lieu  de  croire  que 
la  condictio  ex  causa  furtiva  donm-e  ici  par  Quintus  Mucius  soit 
donnée  contre  un  simple  détenteur  :  elle  est  donnée  contre  un 
propriétaire,  quiritaire  «tu  prétorien.  Le  dépositaire,  le  comnioda- 
taire,  en  se  servant  furandi  animo  de  la  chose  déposée  ou  prêtée, 
en  ont  ac<[uis  la  possession*  et  ont  pu  rusucaper"'. 

Notre  responsum,  con<,'U  en  termes  extrêmement  concis,  et  d'ail- 
leurs  incomplètement   reproduit   dans   les   Pandectes'',   laisse  sans 

'  En  ce  sens,  entre  ;mlrcs,  Πΐ':κκΐ':ιι,  Aklionon.   I,  p.  3o8:  PtiiMi:i:.   I,  p.  3i2.  .<• 

*  Supra,  p.  329. 

'  Ραμι•λι.ι>μ,  Furia  di  possesso  e  furto  di  uso.  Sludi  sopra  il  delilla  di  furio.  I, 
iKg4,  pp.  1G4  et  s(i<(. 

♦  (If.  infra,  e.  X,  S  4. 

■'  En  (leniandanl  au  défendeur  h  la  londirlio  ex  causa  furliva  de  dare,  nu  lui 
demande  donc,  suivant  les  cas,  de  transférer  la  propriété  quiritaire  ou  la  propriété 
|)rétoi-icnne.  Dare  é(|uivaul  dans  ce  second  cas  Λ  Iradere,  et  (radere,  cunijxisé  de 
dare,  n'a  du  s"af>pliquer  originairement  qu'aux  traditions  translatives  de  propriété. 

•  Cela  résulte  du  n>ot  (fuoiiue.  Que  disait  donc  Qiintis  Micits  dans  la  partie  du 
responsum  qui  a  disparu?  On  peut  hésiter  entre  deux  conjectures  :  ou  bien  il 
parlait  de  l'action  furti,  cl  .ijoulnit  qu  on  donnait  aus^îi  en  pareil  cas  In  condictio: 
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réponse  bon  nombre  de  questions,  et  notamment  la  question  de 
savoir  si  la  règle  Fur  semper  moram  facere  videtur  s'appliquait 
déjà  à  la  condictio  ex  furtiva  causa.  La  suite  du  texte  de  Pompo- 
nius  répond,  il  est  vrai,  affirmativement  :  mais  ce  n'est  plus  le 
témoignage  de  Qmntus  Mucius,  c'est  un  témoignage  d^un  contem- 
porain d'Hadrien,  écrit  à  une  époque  où  les  traits  caractéristiques 
de  la  condictio  ex  causa  furtiva  classique  étaient  certainement 
fixés*.  Si  nous  sommes  portés  à  croire  que  la  condictio  ex  causa 
furtiva  comportait,  dès  le  temps  de  Q.  Mucius,  l'application  de  la 
règle  Fur  semper  moram  facere  videtur.,  ce  n'est  pas  sur  le  fonde- 
ment de  ce  témoignage,  mais  sur  le  fondement  d'un  témoignage  des 
veteres  que  «nous  rencontrerons  un  peu  plus  loin"-. 


Pour  Q.  Mucius,  nous  l'avons  vu,  les  conditions  de  la  légitima- 
tion active  de  l'action  furti  (au  moins  au  cas  de  subreptio)  se  résu- 
maient dans  le  principe  :  Furti  agere  potest  is  cuius  interest  rem 
non  suhripi.  Le  jurisconsulte  devait  naturellement  être  amené  à 
définir  l'intérêt  nécessaire  et  suffisant  pour  justifier  l'action. 
Il  est  bien  certain  que  le  détenteur  d'une  chose  peut  alléguer  un 
intérêt  suffisant  lorsqu'il  est  tenu  de  répondre  du  vol  de  cette 
chose  :  nous  l'avons  supposé  pour  \e  prior  fur^.  Mais  Q.  Mucius 
admettait-il  que  c'était  là  l'intérêt  nécessaire  et  qu'il  n'y  en  avait 
pas  d'autre  possible?  Trouvons-nous  chez  lui  l'expression  de  la 
doctrine  qui,  selon  certains  auteurs*,  serait  celle  des  jurisconsultes 

ou  bien  (ce  qui  nous  parait  plus  (>lausible,  malgré  le  témoignage  des  Basili(jues, 
60,  10,  16,  qui  n'est  probablement  qu'une  paraphrase  récente  de  notre  fra^'-menl), 
il  parlait,  en  général,  de  la  condictio  donnée  au  cas  de  f'urtum  impropriuni,  et 
ajoutait  «jue  cette  même  co/idtcito  se  donnait  aussi  lorsque  le  furtum  impropriiim 
résultait  d'un  furlum  usus.  Nous  ne  croyons  pas  quii  pariât  des  actions  deposili 
et  commodali. 

'  Oig.,  i3,  I,  l'r.  16  :  ...  quae  (se.  condictio  ex  causa  furtiva)  dilTerl  ab  actione 
comraodati  hoc,  quod,  etiamsi  dolo  malo  et  culpa  eius  interierit  res,  condictione 
tanien  tenetur,  cum  in  commodati  actione  non  facile  ultra  culpam  et  in  depositi 
non  ultra  dolum  malum  leneatur  is,  cum  quo  depositi  agetur.  Nous  allons  voir 
qu'au  temps  de  Q.  Miciis,  le  commodatairc  ne  répond  pas  seulement  de  sa  ctilpa: 
il  répond  aussi  du  vol. 

*  \'oy.  in/'r.i,  c.  X,  §  I,  l'analyse  du  fragment  de  Tkvpho.mms  ('Dî(/.,  i3,  i,  fr.  20). 

3  Supra,  p.  34  r. 

''  ^Όy.  SiiCKKi,,   Λ'''    Custodia,    et    Fur,    furtum,    dans    Hkim.vnx-Seckel,    lland- 
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cliissiijUL's,  d'après  laquelle  le  détenteur  d'une  chose  n'a  l'action 
furti  que  si  la  custodia  de  cette  chose  lui  incombe? 

Les  témoig-nages  dont  nous  disposons  ne  suffisent  pas  à  nous 
former  une  opinion  d'ensemble  sur  cette  question.  Nous  ne  possé- 
dons qu  une  allusion  à  une  controverse  à  laquelle  Q.  Mucius  a 
peut-être  pris  paît  '  ;  mais  cette  allusion  n'est  relative  qu'au  cas  d'un 
coniinodataire,  et  n'est  pas,  même  pour  ce  cas,  pleinement  claire.  <  )n 
la  trouve  dans  une  constitution  de  Justinien  (.^iJoj  : 

Sed  quaerebalur  apud  antiquos  legum  interprètes,  si  quis  eom- 
modavit  alii  rem  ad  se  pertinentem  et  ipsa  res  subtracta  est,  an 
furti  actio  adversus  furem  institui  possit  ab  eo  qui  rem  utendam 
accepit-... 

Si  une  chose  est  soustraite  entre  les  mains  d'un  commodataire, 
il  (|ui  appartient  l'action  furti?  Au  commodant?  au  commodataire? 
La  ijuestion  était  discutée  par  les  anciens  interprètes  du  droit 
civil  '.  Nous  ignorons  malheureusement  quels  arguments  ils  ver- 
saient au  débat;  nous  ne  connaissons  que  ceux  que  fournissent  à  ce 
sujet  (laius  et  Ulpien. 

Gains  s'exprime  de  la  fa^on  suivante  (Inst.,  111.  aoii)  : 

Quae  de  fuUone  aut  sarcinatore  diximus,  eadem  transferemus  et 
ad  euni  cui  rem  commodaviinus.  Nam  ut  illi  mercedem  capiendo 
custodiam  praestant,  ita  hic  quoque  utendi  commodum  percipiendo 
necesse  habet  custodiam  praestare*. 

/exifcon".  pp.  11G-118  et  »25-226;  Κιβιπ,ημ.  Das  Ulililiilsprinziit  als  Grand  der  Ahslu- 
ftinfj  hri  der  \  erlragshafliing  ini  kl.issischen  n'imischen  Bechi.  Feslgabe  fur  <Hlo 
literlii'.  Il,  pp.  23.τ  et  s(|i[.  Cette  doctrine  a  été  formultc  de  li•  favon  la  plus  svst^•- 
iiiali(|ue  el  la  plus  développée  par  M.  Sem  i,/.  Die  Aklivlegiliniation...,  pp.  23-99. 
Adile  Hi:siiir.n,  Beilriige,  III,  pp.  190-192.  Jistimkn  aurait  rL-inanié  beaucoup  de 
textes  sur  la  maliéie,  parce  qu'il  entendait  plus  larfrcnient  que  les  classi<(ues  rintérèt 
retpiis  pour  a^rir  furti.  Km  sens  contraire,  voy.  Mitti:is  (dans  Mitti;is-\\'ii  1  κι  x. 
(irundziiije  iind  (Ihreslomalhie  der  l'aiii/niskiinde.  Leip/ig,  1912),  II,  1,  p.  259.  '.S. 

'  DiiI':mei(,  1,  p.  98. 

'  Cod.  Jiisl.,it,  2,  const.  22,  i.  Sur  celle  constitution,  voy.  Di  Mahzo,  Le  (Juin- 
iinaginta  derisiimes  di  (iinsliniano,  Palermo,  1899,  I,  pp.  49  et  scjq.  \Oy.  aus••-! 
/<.'is(/.,  60,  G,  39,  et  les  sclxdies  (Ed.  ΙΙ|':ιμπλ<:ιι,  \',   pp.  402-406  . 

•■  Sur  la  tiueslioii.  voy.  1•"κιιιμμ,  Storia  e  teoria  del  centratiti  di  coninindalo  nel 
diritto  romano  (.\rcli.  giuriiliro,  I.ll,  1893,  pp.  .{60-499:  LUI.  189^,  pp.  41-73  cl  aSy- 
.'.09),  pp.  287-293. 

♦  l'our  M.  Ui:si  ii.n,  lieilnige,  II,  p.  116,  ce  passade  n'aurait  pas  lifruré  dans  le 
texte  orijîinal  de  CIaii  s.  mais  y  aurait  été  incorporé  après  coup.  M.  Uisi:i  i-n 
s  appuie  sur  les  mots  necesse  habere,  qui  constitueraient  un  crilòre  d'inter|xilation. 
Voy.  aussi  lieilriiie.   III.  |ip.    i38-i3c).    (Critère   bien  fragile,    tpiand  on  l'applique  à 
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Gaius  ne  pose  même  pas  la  (juestion  de  savoir  si  le  commoda- 
taire  a  l'action  furti.  Il  admet  l'affirmative,  comme  à  peu  près  tous 
ses  contemporains  1,  et  il  étend  (=  trans feremusj  sans  difficulté  au 
commodataire  la  solution  précédemment  adoptée  pour  le  fullo  et  le 
sarcinaior.  Pourquoi?  Parce  que,  comme  le  fullo  et  le  sarcinator,  le 
commodataire  tire  du  contrat  un  avantage  appréciable  en  argent,  et 
doit  répondre  au  commodant  dvi  λοΙ  de  la  chose  empruntée  (=  ne- 
cesse  habet  custodiani  praestare).  L'acception  du  mot  custodia  dans 
ce  passage  est  d'ailleurs  précisée  par  des  témoignages  de  Gaius 
lui-même-.  Ce  mot  ne  comprend  point  la  responsabilité  de  tous  les 
cas  de  force  majeure,  mais  seulement  la  responsabilité  du  vol.  Cer- 
tains textes  qualifient  cette  responsabilité  d'exactissima  diligentia 
ou  de  diligentia  diligentissimi  patrisfamilias  :  c  est  la  diligentia 
ordinaire,  étendue  par  l'adjonction  de  la  garantie  du  λοΡ. 

Même  décision  chez  Ulpien  et  motivée  à  peu  près  de  la  même 
façon  (l.  XXIX  ad  SahinumJ  : 

Qualis  ergo  furti  actio  detur  ei,  cui  res  commodata  est,  quaesi- 
tum  est.  Et  puto  omnibus,  quorum  periculo  res  alienae  sunt,  ν  eluti 
commodati  item  locati  pignorisve  accepti,  si  hae  subreptae  sint, 
omnibus  furti  actiones  competere*. 

Ainsi,  dans  le  système  de  Gaius  et  d'Ulpien,  le  commodataire  a 

un  ensemble  de  textes  qui  nous  sont  parvenus  iadëpendamraent  des  compilations 
de  JtsTiMEN,  comme  les  Institales  de  Gaius,  les  Sentences  de  Paul  (V,  33,  2),  ou 
la  CoUalio  Mosaïcarum  et  Romanariim  legum  (II,  6,  2).  En  notre  sens  Snoni, 
Mélanges  P.  F.  Girard,  II,  p.  553,  2,  qui  cite  encore  VOratio  Claudii  de  iure  hono- 
rum Gallis  dando,  Ι,  i4  (Βκγχρ-Οκαοενλλίτζ,  Fontes^,  p.  196). 
*  «  Et  hoc  quidem   pene  iam   fuerat  confessum  ».  dit  la  constitution  précitée  de 

JrSTIME>". 

^  Gaius,  l.  II  Aureorum.  Dig.,  44,  7,  fr.  i,  4;  /.  IX  ad  edict.  prov.  Dig.,  i3,  6. 
fr.  18,  pr.  :  la  custodia  du  commodataire  ne  comprend  pas  certains  cas  de  force 
majeure  (fuite  de  l'esclave  prêté,  incendie,  ruine,  naufrage). 

^  Pernice,  Labeo,  11,2,  pp.  34δ-36ο;  ΛΈκναυ,  Servius,  pp.  278  et  sqi(. 

'  Dig.,  47,  2,  fr.  14,  16.  Cf.  Basil.,  60,  12,  14,  16.  Faut-il,  pour  éviter  la  répétition 
fâcheuse  du  mot  omnibus,  lui  substituer  (la  première  fois)  le  mot  ohligalis,  comme 
le  veut  MoMMSKN?  Ou  bien  certaines  bizarreries  du  texte  (p.  ex.  l'emploi  des  génitifs 
commodati,  locati,  pignoris  accepti,  ou  encore  l'emploi  du  pluriel  actiones  furti) 
s'expliqueraient-ellcs  parce  quLÎLPiEx  aurait  utilisé  avec  quelque  négligence,  en  le 
modifiant,  un  Sabinianum?  L'idée  d'un  Sabinianum  ex])li(iuerait  pour(|uoi  Ulimbn. 
postérieur  à  Gaius,  paraît  cependant  plus  hésitant  que  lui  sur  l'attribution  de 
l'action  furti  au  commodataire.  Ui.pie.n  dit  :  et  puto...;  Gaius  dit  :  eadem  transfe- 
remus.  La  forme  et  puto,  inattendue  sous  la  plume  d'ULiuEN,  le  serait  moins  sous 
celle  de  Saui.nus. 
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Γ;ΐί•1ί(»η  [urli  parce  qu'il  doit  au  commodaiit  V exaclissima  dilifjentia, 
la  custodia  de  la  chose. 

Mais  tous  les  auteurs  n'altrihuaient  pas  celle  responsabilité  au 
commodataire.  Un  parti  imp(M'tant  professait  que  le  comniodatairc 
ne  devait,  comme  le  vendeur,  (jue  la  dilirjenlia  sans  épithète,  et, 
par  conséquent,  ne  répondait  pas  du  vol,  ix  moins  de  convention 
expresse  *.  Celle  doctrine  a  fini  jiar  l'emporter  dans  les  compilations 
de  Justinien-  et  chez  les  romanistes  modernes•*. 

La  controverse  ancienne  que  signale  Justinien  sur  latlribution 
de  l'action  furti  au  commodataire  paraît  bien  se  relier  à  la  contro- 
verse sur  l'étendue  de  la  responsabilité  incombant  à  ce  commoda- 
taire. Or  Quintus  Mucius  semble  être  précisément  le  premier  juris- 
consulte *  qui  ait  défini  la  responsabilité  du  commodataire  '',  et  admis, 
par  conséquent,  qu'il  devait  la  garantie  du  vol.  Ulpien  nous  fournit 
sur  ce  point  un   témoignante  important  (l.   XXV III  ad  cdictufu)  : 

Nunc  videndum  est,  quid  veniat  in  commodati  actione,  utrum 
(lolus,  an  et  cul[)a,  an  vero  et  ο  m  ne  periculum.  Et  quidem 
in  contractibus  interdum  dolum  solum,  interdum  et  culpam 
praestamus  :  dolum  in  deposito  :  nam  (|uia  nulla  ulilitas  eius  ver- 
satur  apud  quem  deponitur,  merito  dolus  praestatur  solus...  Sed  ubi 


'  Allusion  à  line  coiivenlion  de  ce  ^renrc  chez  Ahikan..  /.  1 7/^  qiiaeft.  Difj..  i3. 
Γ),  fr.  ai,  I,  in  fine. 

'■  L'i.i-iA.N..  /.  \\\  m  ad  lùlicl.  ui(j.,  i3,  6,  fr.  5,  2  el  3  ;  Pau...  /.  l'  ad  Sabin. 
Dig.,  18,  f),  fr.  3, 

•'  GiMAKii,  Manuel',   p.  658:  Di:sjaiiihns,    Traité  du  vol,  pp.    162  el  sqq. 

<  ('ar  ledit  inliodiiisanl  l'action  commodali  dircela  ne  peut  pas  être  de  bcaucmip 
anlcricur  Δ  Q.  Miens.  Q>ucl(|ucs  auteurs  croient  même  (Uiiiiki.ohmk,  Zur  Gesrhichlc 
der  sdbenannten  liealrnnlrakle,  Marhur^  cl  Leipzifi.  1870,  p.  78;  λ'κιΐΝΑΥ.  Scrvius, 
p.  23g,  i)  (|uil  est  postérieur,  cl  fpi'il  a  pnur  atilcur  le  père  d'ANTisTii  s  Laiii:<>. 
I'a<;i  vus  I. Alilo,  ne  vers  669  (=85),  (|ui  uiourul  en  712  (^42)  {Pi"hm'i:.  I.abco,  I. 
«)).  Ces  auteurs  se  fondent  sur  un  le.xlc  dl'ii-iiN  /.  WVIiI  ad  edicl.  Dir/.,  i3.  G. 
fr.  I.  Γ,  qui  fait  remarquer  que  IKdit  perpétuel  emploie  le  mol  commodatuni  là 
0Γ1  Pacomis  (F.a  Florcnlinc  =;  ΙΆ<  imi>)  employait  le  mot  ulendunt  :  <<  Qui  edielum 
concepii,  commodali  fccit  meiitioncm,  cum  Paeonius  utendi  fccit  mcnlionem  »,  et 
ils  identilicnt  ce  Ρλγ.ομι  s  avec  Paci  vu  s  Laiiko.  Kn  ce  sens  aussi,  Hkimiii,  I, 
])p.  271-272.  Cf.  Fi;iim.M.  .lrr/i.  Giur.,  MI  (1893).  pp.  483-.i86.  Mais  1  idcntifuelion 
semble  prohlémali(|uc  (Le  ^entiliec  PAro.vns  existait  au  temps  de  Cicîiion.  Voy. 
/Vo  Mil.,  27.  74),  el,  en  loiil  cas.  comme  il  ne  parait  pas  que  1'ai:ivii  s  Lahho  ail 
jamais  clé  préteur,  la  référence  dL'i,i'ii;.\  ne  peut  viser  qu'un  ouvrage  ilc  doctrine 
[et  non  un  édil).  Cf.  aussi  II.  Pi:tkhs,  dans  Zcilschr.  dcr  Savi<jn;fSiiftung,  H.  Α., 
.\.\.\1I  (191 1),  p.  470• 

'■•  Kii.ui.in,   Das  l'tilil.ilsprinzip...  ρ    27!$. 
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utriusque  utilitas  vertitur,...  et  dolus  et  culpa  praestatur,  Commo- 
datuni  autem  plerumque  solam  utilitatem  continet  eius  cui  commo- 
datur,  et  ideo  verior  est  Quinti  Mucii  sententia  existi- 
mantis  et  culpam  praestandam  et  dilig-entiam,  et,  si 
forte  res  aestimata  data  sit,  omne  periculum  praestan- 
dum  ab  eo  qui  aestimationem  se  praestaturum  recepit*. 
Sur  ce  texte,  nous  devons  faire  les  observations  suivantes  : 
1°  Ulpien  rapporte,  en  l'adoptant,  une  doctrine  de  Q.  Mucius, 
qui  porte  sur  deux  points  :  a)  Pour  Q.  Mucius,  le  commodataire 
doit,  dans  tous  les  cas,  praestare  culpam  et  diligentiam  ;  h)  Il  doit 
en  outre,  au  cas  où  la  chose  prêtée  lui  a  été  remise  après  estimation, 
praestare  omne  periculum.  La  construction  de  la  phrase  prouve 
quUlpien  attribue  les  deux  solutions  à  Q.  Mucius  :  car  les  mots 
omne  periculum  praestandum  sont  gouvernés  par  existimantis 
(Q.  Mucii),  comme  les  mots  culpam  praestandam  et  diligentiam. 
Cette  observation  a  son  prix,  car  elle  nous  autorise  à  penser  que  la 
théorie  de  Q.  Mucius  se  rapporte  bien  au  commodat  au  sens  clas- 
sique du  mot,  c'est-à-dire  au  commodat  se  réalisant  par  un  simple 
transfert  de  détention,  et  non  à  un  prêt  se  réalisant  par  une  aliénation 
fiduciaire  -  :  sans  cela  Q.  Mucius  n'aurait  pas  à  distinguer  l'hypo- 
thèse générale  de  commodat  de  l'hypothèse  où  la  chose  prêtée  a  été 
estimée,  et  où,  par  application  de  la  règle  .Estimatio  facit  vendi- 
tionem,  l'emprunteur  en  est  devenu  propriétaire  (=:  si  res  aestimata 
data  sii).  Cet  argument,  tiré  du  texte  lui-même,  suffit,  en  dehors 
d'autres  arguments  possibles  ^,  à  établir  que  le  commodat  existait 
du  temps  de  Q.  Mucius  *,  sinon  avec  l'appareil  complet  de  ses 
sanctions,  in  ius  et  in  factum,  directes  et  contraires,  du  moins  avec 
la  sanction  de  la  formule  directe  in  factum•^. 

'  Diff.,   ï'o,  6,  fr.  5,  2  et  3.  Le.nel,  Paliny..  Il,  c.  58i),  n'  802.  Cf.  Basil.,  i3,  i,  5,  2. 

-  Comme  le  croient  Ubbelohde,  Realcontrakle.  p.  64,  et  M.  Girard,  Manuel^, 
p.  528,  5. 

3  Sur  ces  arguments,  λο)'.  Seghe,  SulV  eia  dei  giudizii  di  buona  fede  di  commodalo 
e  di  pegno.  Studi  giuridici  in  onore  di  Carlo  Padda.  \\  (Napoli,  1906),  pp.  356-357, 
note.  Dans  le  même  sens,  Kuebleh,  l"  e",  p.  259,  i.  En  sens  contraire,  Per.mce, 
Labeo,  II,   i  -,  p.  i58, 

*  Bekker,  Aklionen,  I,  p.  307.  admet  cette  existence  de  la  façon  la  plus  large,  ot 
sans  y  apporter  les  restrictions  des  auteurs  cités  dans  la  note  suivante. 

^  En  ce  sens,  Ubueloude,  Realcontrakle,  pp.  76-78;  Fbrrim,  Storia  e  teoria  del 
contratto  di  commodato,  Arch.  giuridico,  LII  (1893),  p.  479;  Vebnay,  op.  cit., 
p.  240;  Seghe,  toc.  cit..  p.  355;  Kueui.eh,  £"  e",  p.  258.  Ces  derniers  auteurs  admet- 
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2°  Les  mots  culpa  et  diUfjcnlia  qu'emploie  (j.  Mucius  ne  peuvent 
s'enlendre  dans  l'acception  où  les  j)rennent  les  jurisconsultes 
classiques.  On  sait  qu'en  droit  classique  on  dési<:^ne  du  nom  de 
cidpn  toute  faute  de  commission  ou  d'omission,  et  du  nom  de 
dili(/entia  l'opposé  de  la  culpa,  c'est-à-dire  la  vigilance  exclusive 
de  toute  faute,  positive  ou  néj^i^ative.  Mais  cette  terminologie  précise 
n'est  point  fixée  encore  au  temps  des  vcicres*.  Dans  les  textes  qui 
remoiitent  jusqu'à  eux,  le  mol  culpa  ne  désigne  ordinairement  (jue 
la  faute  de  commission,  et  le  mot  diligenÎia,  qui  ne  s'oppose  pas 
encore  au  mot  culpa-,  a  un  sens  beaucoup  plus  large  que  celui  (juil 
a  pris  par  la  suite.  11  comprend  la  responsabilité  de  toutes  les 
fautes,  même  négatives,  et  aussi,  comme  ïe.r;ic(issirna  dil'ujentia 
des  textes  postérieurs,  la  responsabilité  du  vol'.  L'acception 
ancienne  des   mots  culpa  et  dilir/eiifia  se    retrouve   parfois  jus(jue 


lent,  à  juste  litre,  fiue  lexistence  d'un  syslëme  de  fiiadualion  dans  la  responsabi- 
lité ne  suppose  pas  nécessairement  une  formule  de  bonne  foi.  \'ny.  aussi  K.mei•, 
Der  Hechlsgelehrte  Gaius,  1910,  pp.  R4-8G. 

'  Il  n'est  donc  pas  besoin  de  supposer,  comme  le  fait  .M.  Ivikhleu,  pp.  25^  et  sqq., 
dans  le  remaripiable  article  que  nous  avons  cité  plus  haut  (Cf.  aussi  Li  si<;>a.m. 
Sludi  suUh  resftonsahililà  per  custodia  secondo  il  diritto  romano.  II.  I.'emptio 
vendilio,  Parma,  igoS,  p.  8  et  sq(|.  ;  Schllz,  Lusignanis  (^usIndia-Forschungen 
(Extr.  delà  Kritisihe  Vierteljahreschrift  fur  Gesetzgehnng  und  iiechtstrissenschafl, 
XIV,  1912,  p.  55),  que  le  mot  diligenlia  est  interpole  dans  notre  fra};mcnt  dUi.iMK.\ 
(IHg.,  i3,  6.  fr.  5,  3)  et  dans  le  fragment  correspondant  de  Gaiis  (Dig.,  i3,  6, 
fr.  18,  pr.),  et  que  les  compilateurs  1  ont  substitué  au  mot  custodia.  Il  suflil 
d  ailmettre  que  le  sens  des  mots  a  changé  depuis  Qii.ntis  Mlciis  jusqu'à  Jistimiî.n, 
cl  que  la  terminologie  technique  de  la  responsabilité  ne  s'est  pas  fixée  définitive- 
ment dés  le  temps  des  origines.  Evidemment,  le  niot  culpa  n'a  pas  non  plus,  chez 
griNTi  s  Micii  s,  le  même  sens  cjue  dans  le  Digeste.  Dans  le  Digeste  (M.  SickEt. 
l'a  démontré  (v"  Custodia  dans  Ilm  mann-Siîcivel,  Uandlexikon^,  pp.  ii6-ii8)cl 
.M.  KiF.iit.KR  l'admet,  p.  aây).  culpa  s'oppose  à  diligentis,  et  casus  à  custudia: 
diligenlia  et  custodia  sont  des  termes  positifs,  culpa  et  casus,  dtfs  termes  négatifs 
symétriques  dans  l'échelle  de  la  responsabilité.  Donc,  au  point  de  vue  de  la  termi- 
nologie du  Digeste,  praestarc  culp.tm  et  rustodiam  n'est  pas  plus  correct  que 
praestare  culpain  et  diligenliam  :  il  faudrait  praeslare  culpam  et  casum,  —  ou  prae- 
stare  diligentiani  cl  custodiain.  Et  pounjuoi  les  compilateurs  de  Jj-stimb:*  auraient- 
ils  ajouté  ce  mot  diligcntia,  ;'i  la  fois  incorrect  et  inutile,  alors  qu'il  leur  suflisail 
de  supprimer  custoilia  ' 

«  C'est  1  idée  de  Peumck,  Laben,  II,  i«,  p.  i57;miiis  il  déiinil  «utremcnl  lanticnnc 
diligenlia,  et  croit  qu'elle  n'a  rien  de  commun  avec   la  custodia. 

'  La   diligenlia.   au  sens  où  les  veteres  premu-iil  ce  m<>t,  hOmIuI  que  les  cas   de 

force  majeure,  éniimérés    à  ce  jir.ipos  par    Ui.imvn..   l>ig  ,  .lo.   17.  fr.    a3,   cl  G.\ii<s, 

Dig..  i3.  6,   fr.  i8  (que  nous  ne  croyons  pas  interpolé.  .s'ij/;r.i,  n.  1).  Kilo  n'exclut 

donc  pas    le   furluni  «iiJiniiire  :  I'ii-ikn  et   Γ,  vu•;  ne  citent  que  bi  rnpin.i.  les  actes 

L'.Niv.  iiK  Evo.x.  —  ilrvKi.i.N.  \-:>'λ 
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dans  certains  textes  de  l'époque  classique.   Ainsi  Ulpien,  classant 
les  oblij^ations  de  bonne  foi  d'après  le  genre  de  faute  dont  répond  le 
débiteur,  fait  observer  qu'il  y  en  a  dans  lesquelles  il  répond  de  son 
dol  et  de  sa  culpa,  par  exemple  celles  qui  naissent  de  la  dotis  dat'io, 
de  la  tutelle  et  de  la  gestion  d'aiFaires;  et  il  ajoute  :  «  In  his  quidem 
et  diligentiam  ^    »  Le  débiteur   qui  doit  la  diligentia  doit  donc 
autre  chose,  et  plus,  que  l'absence  de  faute  positive.  On  a  prétendu, 
il  est  vrai,  que  les  mots  :    «  In  his  quidem  et  diligentiam  »   ne  sont 
qu'une  glose  maladroitement   incorporée  au  texte  primitif-.    Mais 
rien  n'est  moins  établi.  Le  texte  en  question  provient  des  Libri  ad 
Sabinum  dl^lpien  ;  il  se  rattache  donc  à  une  doctrine  des  veteres, 
dont  peut-être  il  reproduit  la  teneur,  dont  tout  au  moins  il  emploie] 
la  terminologie.    M.    Schulz    a   même    pu  établir,    en  utilisant  laj 
méthode  à   laquelle  il  doit  de   si   heureux    résultats,   que  toute  la 
partie  du  texte  comprise  entre  contracius  quidam...  jusqu'à  socieias 
et  rerum  communio  et  dolum  et  culpam  recipit  contient  un  noyau 
de  Sabiniana^.   Aussi  le  témoignage  de  Q.   Mucius,   transmis  par 
Ulpien,  nous  fournit-il,  en  faveur  de  l'authenticité  des  mots  :    «   In 
his  quidam''  et  diligentiam  »,   une  pièce  de  comparaison  précieuse. 
Revenons  à  ce  témoignage  de  Q.  Mucius.   Il  distingue,  pour  le 
commodataire,  l'obligation  relative  à  la  culpa  et  l'obligation  relative 
à  la  diligentia.  Le  commodataire  doit  praestare  culpam  et  diligen- 
tiam, et  cela  veut  dire  qu'il  répond  non  seulement  de   ses  fautes 


de  brigandage  (latronum  incursus,  praedonnm  impelusj  et  la  fuite  des  esclaves 
qui  ciislodiri  non  soient.  Dans  les  idées  anciennes,  le  vol  sans  violence  n'est  pas 
un  de  ces  casus  quibus  resisli  non  potest.  L'homme  vigilant  ne  doit  pas  se  laisser 
voler.  Tout  vol  implique  un  défaut  de  surveillance.  Cf.  Kiedlkh,  î"  c",  p.  a66. 

'  Uli'ian.,  l.  XXIX  ad  Sabin.  Dig.,  5o,   17,  fr.  23.  Cf.  Basil.,  2,  3^23. 

*  Giu.^nn,  Manuel'^,  p.  652,  5;  et,  avec  plus  de  développemenls,  Mittkis,  Ιίϋηι, 
Privalrecht,  I,  p.  824,  34  Conlra  Pernicb,  Labeo,  II,  2-,  p.  147;  Lusign.\.m,  Sludi 
sulla  responsabilità.  II.  L'emplio  vendilio,  pp.  i  et  sqq.  ;  Vkunat,  Servius,  p.  279,  i. 
M.  IviEBLKn  croit  tout  le  te.xte  remanie  de  fond  en  comble,  et  en  tente  (p.  274)  la 
restitution.  Nous  pensons  que  les  mots  in  his  quidem  et  diligentiam  (auxquels  il 
substitue  horum  quaedam  el  custodiam)  pourraient  du  moins  être  conservés. 

^  ScHVLZ,  Sahinus  Fragmente  in  Ulpians  Sabinus-Conimenlar,  Halle,   1906,   p.  67. 

^  La  leçon  quidam  (au  lieu  de  quidem).  admise  par  divers  auteurs  (MM.  Mitteis 
et  Veu>av),  n'améliore  pas  sensiblement  le  texte.  Gomme  le  remarc[ue  M.  Mitteis, 
elle  jiose  un  problème  de  plus.  Pour  nous,  les  obligations  qui  re(iuiérent  la  dili- 
gcnlia,  et  sont  désignées  par  les  mots  in  his,  sont  celles  dont  il  vient  immédiate- 
ment d'être  ([uestion  (à  partir  du  mot  item)  :  c'est-à-dire  celles  qui  résultent  de  la 
dotis  datio,  de  la  tutelle,  de  la  gestion  d'airaires. 
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jiosilives,  mais  encore  de  ses  fautes  néf^alives,  et  spécialement  du 
déf;iut  de  vij;ilaiU(•  ([ui  peut  rendre  un  vol  possible.  M.iis  il  ne 
répond  pas  de  tous  les  risi[ues  (juels  qu'ils  soient,  y  compris  ceux 
([ui  résultent  de  la  force  majeure  *.  puisque  i).  Mucius  envisage  à 
part  la  prars/a/io  o/nnis  jicrirnli  et  ne  l'impose  au  commodataire 
(jne  s'il  a  reçu  la  chose  prêtée  après  estimation.  Somme  toute, 
().  Mucius  attribue  au  commodataire  la  responsabilité  de  ses  fautes 
de  commission  et  d'omission,  et  du  vol. 

Cette  doctrine  de  Q.  Mucius  semble  bien  constituer  le  point  de 
départ  du  raisonnement  recueilli  par  Gains,  qui  accorde  l'action 
fiirii  au  commodataire,  parce  qu'il  doit  compte  du  vol  au  commo- 
(l;int.  Nous  pouvons  donc,  sans  grande  chance  d'erreur,  regarder 
().  Mucius  comme  le  premier  jurisconsulte  qui  ait  donné  au  commo- 
dataire l'aclion  farli.  Mais  remarquons  que  le  système  de  Q.  Mu- 
cius n'était  pas  admis  partout  le  monde.  Ulpien  dit  :  Verior  est 
i).  Mucii  sententia...  D'où  la  controverse  signalée  par  .lustinien. 
En  outre,  rien  ne  prouve  :  i«  Que  Q.  Mucius  refusât  au  commo- 
dant  l'exercice  de  l'action  furti,  -i"  Qu'il  définit  en  fonction  de 
l'idée  de  nisfodiu  lintérêl  sur  lequel  il  fondait  la  légitimation 
active  de  Taction  farii  lorsqu'il  s'agissait  d'un  détenteur  autre 
([u'un  commodataire. 


Quinlus  Mucius  s'était  beaucoup  occupé  de  la  loi  Alinia.  Nous 
savons  ([ue  c'est  dans  un  de  ses  ouvrages  que  P.  Nigidius  Figulus 
s  était  documenté  sur  la  controverse  soulevée  entre  les  premiers 
commentateurs  de  la  loi  par  l'interprétation  grammaticale  des  mots 
Quod  suhrujifuììi  crii-.  Q.  Mucius  avait  peut-être  lui-même  essayé 
de  résoudre  la  difiiculté.  Du  moins  on  lui  attribue  un  précejile  gram- 
matical, rapporté  par  Pomponius  dans  ses  I.iliri  ad  Quintuin  λίιι- 
rium.  Oli  il  aflirme  cjuc  le  mot  cri/  vise  le  passi-  aussi  bien  (pie  le 
présent  : 

'  Mais  rcii)ar([U()iis  «|ue  <J.  Mir.iis  emploie  les  mots  omne  periciilum.  i.  expression 
ris  inniitr  est  recente.  ì.n  théorie  de  la  force  majenrc  ne  parait  avoir  t'ié  e^qiiissëc 
ipie  par  Seiuh  s.  I.a  première  expression  technique  i|ij'il  ait  intrixltiilc  i'i  ce  sujet 
dans  la  doctrine  est  celle  de  ri5  ilivinn,  traduci  ion  iitlcralc  du  ^rcc  Oto-j  fiix. 
N'kunvt,  Servins  Sij//Mriu.5.  pp.  j.G'i  et  s«|i|. 

'  Siipra,  p.  aCi. 
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Verbum  e  rit  interdum  etiam  praeteritum  nec  soluin  futurum 
tempus  demonstrat  ^. 

Cette  règle  remonte-t-elle  réellement  à  Quintus  Mucius  ?  est-elle 
bien  tirée  d'un  commentaire  de  la  loi  Atinia-?  On  ladmet  commu- 
nément•^. En  tous  cas,  elle  n'a  pas  eu  grand  succès  :  nous  savons 
qu'au  temps  où  Gicéron  composait  sa  deuxième  Verrine  (en  685 
=  69,  soit  treize  ans  après  la  mort  de  notre  jurisconsulte),  la  règle 
inverse  avait  déίlnitiΛ^ement  triomphé  *. 

Nous  savons  enfin  —  et  nous  possédons  quelques  témoignages  en 
ce  sens  —  que  Q.  Mucius  avait  traité  de  l'usucapion•*,  et  nous 
avons  analysé  un  passage  de  ses  Libri  iiiris  civilis  relatif  à  des  sous- 
tractions qui  tombaient  sous  le  coup  de  la  loi  Atinia^.  C'est  sans 
doute  en  se  basant  sur  ces  coïncidences  que  Pernice  '  a  attribué  à 
Quintus  Mucius  une  formule  qu'énonce  Pomponius  dans  ses  Libri 
ad  Quintum  Mucium  (l.  XXIV)  : 

Ubi  lex  inhibet  usucapionem,  bona  fides  possidenti  nihil  pro- 
dest^. 

Cette  formule  visait  primitivement,  on  peut  le  croire,  la  prohibi- 
tion d'usucaper  les  res  subreptae  due  à  la  loi  Atinia  ;  et  l'applica- 
tion qu'en  fait  Pomponius  à  d'autres  prohibitions  légales  d'usucaper 
n'aurait  été  admise  qu'après  coup.  Mais  cela  n'est  pas  tout  à  fait 
sûr.  Et,  d'ailleurs,  le  texte  a-t-il  vraiment  Q.  Mucius  pour  auteur? 
On  en  a  douté,  à  bon  droit,  croyons-nous^:  car  il  suppose  déjà 
constituée  toute  la  théorie  de  la  bona  [ides  requise  pour  usucaper. 
Rigoureusement  en  effet  —  et  Pernice  semble  l'avoir  méconnu  — 
on  peut  tirer  de  l'affirmation  rapportée  par  Pomponius  une  affir- 
mation inverse  : 

Ubi  lex   non  inhibet  usucapionem,  bona  fides   possidenti    ali- 

'  Pomi•.,  l.  XXVI  ad  Q.  Maciiim.  Dig.,  5o,  16,  fr.  i23.  Le.nel,  PaliiKj.,  II.  c.  yS, 
n"  296;  BniiMEii,  I,  p.  99.  Cf.  les  verbeu.v  développements  des  Basiluiues,  2,  2,  i  tg. 

*  PoMi'OMUs  fait  l'application  de  cette  règle  à  l'interprétation  des  codicilles. 

'■>  En  ce  sens  Le.nel,  Paling.,  I,  c.  761,  4;  II,  c.  78,  n.  6;  Bremer,  I,  p.  99. 

■•  Supra,  p.  262. 

'•>  Voy.  les  textes  cités  par  M.  Liì.nel,  Paling.,  I,  c.  761,  notamment  le  n?  34, 
et  c.  764,  n"  55  (Cf.  les  lib.  XXIV-XXVI  de  Pompomus,  Ad  Q.  Mucium,  dans 
Le.nel,  Paling.,  II,  c.  73,  n"•  289-296    et  par  M.   Bremer.  I,  pp.  90-91. 

«  Supra,  p.  338. 

'  Per.nice,  Labeo,  II,  i*,  p.   SSg. 

•*  Dig.,  Al,  3,  fr.  24  pp.  Lenel,  Paling.,  II,  c.  73,  n'  289. 

"  Bre.meh,  I,  p.  91,  6. 
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quid    prodest  '    (=  Ubi    licet   usu    capere,    mala    fides    possidenti 
nocet). 

Gril  n'existe,  avant  Q.  Mucius,  aucune  trace  sûre  de  la  théorie 
de  la  bonne  foi  dans  l'iisucapion-.  On  constate,  il  est  vrai,  que  les 
veleres  avaient,  dans  un  cas  particulier',  dislinfjué  l'acquéreur  de 
bonne  foi  de  l'acquéreur  de  mauvaise  foi.  Mais  cette  distinction 
était  fondée  sur  un  précepte  \(ί'^\Λα\.\{  I Conslilulio  liulilinna/^  dont 
on  n'a  pas  dû  ^généraliser  d'emblée  le  principe.  Il  est  fort  douteux 
que  Trebatius  ait  connu  la  théorie  de  la  bonne  foi  dans  lusucapion  '' 
A  vrai  dire,  Sabinus  et  Cassius  sont  les  premiers  jurisconsultes 
qui  fassent  à  cette  théorie  des  allusions  non  équivoques  en  termes 
généraux'".  Nous  croyons  donc  que  le  précepte  l'hi  lex  inhihel 
iisucapionem,  bona  fiJcs  pnssidenli  nilùl  prodrsl  n'appartient  pas  à 
Q.  Mucius. 

I  Cesi  la  formule  employée  par  le  te.vte  correspondant  des  Basiliques,  5o,  3.  23 
(Supra,  p.  270,  n.  3),  (lu'on  traduirait  à  peu  près  ainsi  :  Nisi  lex  iniiibeat  usuca- 
pionem,  bona  fides  usucapioneni  l'acit. 

*  Nous  avons  établi  plus  haut  (p.  276)  (jue  le  témoijinagrc  de  J.  Biu  τι  -  ti  M"  Mam- 
i.irs  invoqué  par  Pekmci;  est  étran;icr  ά  celle  question. 

'  C'est  à  propos  de  lusucapion  des  res  mancipi  d'une  femme  en  tutelle,  aliénées 
sans  Vauctorilat  de  son  tuteur  ou  avec  \\-iiiclnril:is  d'un  faux  tuteur,  l'iaf/m.  Vat., 
I.  Cf.  Pail.,  l.  Vni  ad  Sai).  Dig.,  18,  i,  fr.  27. 

'  Sénalus-consulte?  Cf.  Kari.owa,  R.  K.  G.,  Il,  pp.  404- ',o5.  Nous  ignorons  la 
date  de  la  Conslitalio  RuliUana.  ΒπΕΜκη,  I,  p.  44;  Gihari»,  Manuel•,  p.  3i)4,  5. 

'■•  Infra,  c.  xm.  §  1 . 

«  Uliman.,  /.  A 17  ad  Ediel.   Diij..  41,  3,  fr.  10.  pr. 


CHAPITRE   Χ 

LES  VETERES 

§  I.  La  perpétuation  de  la  comiitlio  ex  causa  furtiva  contre  le  voleur  dépos- 
sédé (mais  non  contre  lliéritier  du  voleur).  —  §  2.  Linapplicahilité  de 
raclion  furli  aux  détournements  commis  par  un  .ulieni  iuris  aux  dépens 
de  son  ]>alerfniiiilias.  —  §  3.  Les  elTcts  de  ïndilictio  du  fur  manifeslus.  — 
I5  4,  Les  éléments  du  flirtimi.  L'élément  matériel  reipiiii  par  la  majorité 
des  veteres.  —  §  5.  L'opinion  dissidente  sur  le  fiirluni  sans  élément 
matériel,  —  §  G.  La  nature  de  l'élément  matériel.  Leftirtiim  immobilier.  — 
§  7.  L'élément  niatériel  du  fiirtum  consiste  en  un  ^'este  (pii  n'alTecte  pas 
nécessairement  l'objet  du  délit.  —  §  8.  L'élément  immatériel  du  furtiiin. 
Le  consiliuni  considéré  comme  volonté  d'agir,  puis  comme  volonté  de 
nuire.  —  §  9.  Les  mots  ojjc  Consilio  (dans  la  vindicalio  ou  la  formule  de 
l'action  furti  nec  manifesti  se  rapportent  oritrinairement  au  fait  de 
l'auteur  principal  du  furtum.  —  S  10.  Comment  les  mots  ope  consilio  se 
sont  adaptés  à  la  notion  nouvelle  de  complicité.  —  S  "•  L'interprétation 
disjonctive  des  mots  o/jc  consilio  pro|)Osée  par  Labéon.  et  la  théorie  de  la 
complicité  (Dig..  5o,  iG,  fr.  53.  2  .  —  §  12.  Autres  témoifinages  de  Labéon 
sur  celte  ipiestion. 

Un  certain  nombre  dercffulac  et  de  responaa  anonvmes  échappent 
h  tout  classement  chronolog-ujue.  D'auties  no  peuvent  se  dater 
rju'approximalivement.  De  ce  nombre  sont  ceux  que  les  sources 
attribuent  en  bloc  aux  anciens  fvc/ercs.  nnlitftii,  etc.).  Otte 
attribution  est  très  va;;ue.  KUe  paraît  s'appliijuer  aux  prudents 
des  àf^es  les  [)lus  divers  :  si  l'on  passe  en  revue  K's  ([uelques  cas 
où  l'on  peut  identifier  certains  des  retcrcs  désii;nés  comme  tels  par 
les  classitpies  ou  par  Justinien,  on  s"aper»,oit  qu'il  n'y  a  pas  d'usaf,'e 
fixe  ;  l'expression  s'applique  plus  fréquemment  aux  auteurs  de  la 
l{épubli(|ue  ;  mais  elle  s'applique  parfois  à  ceux  de  l'Kmpire'. 
Néanmoins,  plusieurs  historiens  modernes  ont  cherché  à  limiter 
son  extension  à  une  catéj^orie  délinic  de  prudents,  .\insi  lìudorlf. 
Pernice.  MM.   Γ.   Krueg-er  et  Wlassak  (tnt  cherché  à  la  limiter  aux 


'  Ainsi  Gaiis,  I.  18K.  ran>;c  parmi  les  veteres.  non  MiiU-menI  (>'  Mi  en  s  el 
Skh.  Sim.i'I«:ms,  mais  encore  Lviikon;  .Iistinikn  i'or/.,  \'I,  aG,  10,  pr..  cl  \  I.  ay.  3 
ranpe  parmi  1rs  vrleres  Svhim-  et   les  Sabiniens.  etc. 
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prudents  antérieurs  à  Servius  *  ;  MM.  Joers  et  Bremer,  à  tous  les 
prudents  antérieurs  à  l'Empire-.  Ces  systèmes,  que  démentent  des 
textes  précis,  restent  arbitraires.  Nous  croyons,  quant  à  nous, 
qu'on  s'abuse  en  cherchant  ici  une  règle  invariable  et  absolue. 
L'expression  veteres  n'a  qu'une  Λ'aleur  relative.  On  n'est  ancien 
que  par  rapport  à  quelqu'un.  J.  Brutus,  Manilius,  etc.,  étaient 
anciens  par  rapport  à  Sabinus,  mais  non  Servius  ou  Alfenus  ; 
Servius  et  Sabinus  lui-même  étaient  anciens  par  rapport  à  Ulpien 
ou  à  Paul,  mais  non  Julien  ou  Pomponius.  C'est  là  une  observa- 
tion de  bon  sens  qu'on  s'étonne  de  voir  méconnue.  Il  s'ensuit  que 
l'expression  veteres  n'a  pas  la  même  extension  sous  la  plume  de 
Sabinus  que  sous  la  plume  d'Ulpien.  Nous  devons  donc  cher- 
cher, pour  chaque  citation  des  veteres^  quel  est  le  premier  auteur 
de  la  citation.  Si  c'est  Labéon,  Sabinus  ou  un  de  leurs  contem- 
porains, nous  admettrons  que  les  veteres  en  cause  sont  anté- 
rieurs à  Servius  ;  si  c'est  un  prudent  du  ii'  ou  du  iii«  siècle,  nous 
admettrons  qu'ils  peuvent  comprendre,  non  seulement  les  membres 
de  l'école  servienne.  mais  encore  les  premiers  représentants  des 
écoles  proculienne  et  sabinienne. 

En  ce  qui  concerne  les  citations  des  veteres  sur  la  matière  du 
furtiim,  nous  ne  rencontrerons  pas  en  général  de  grandes  difficul- 
tés :  nous  constaterons  sans  peine  que  toutes  ces  citations  émanent 
de  jurisconsultes  du  début  de  l'Empire,  et  la  plupart  de  Mas.  Sa- 
binus. Les  veteres  ainsi  cités  se  rangent  donc  dans  la  série  des 
prudents  antérieurs  à  Servius  Sulpicius. 


Il  n'y  ade  difficulté  réelle  que  pour  un  texte,  particulièrement 
important,  qui  établit  l'application  à  la  cond'iclio  ex  causa  fur- 
tiva de  la  règle  Fur  semper  moram  facere  videtur.  Ce  texte  a 
pour  auteur  Claudius  Tryphoninus,  et  est  tiré  de  ses  Dispulaliones 

*  RrnoRFF,  Tîôm.  Rechtsgeschichte,  1807,  I,  p.  id4,  n.  25;  Pehmce,  Labeo,  I,  p.  5. 
n.  6-7:  P.  KnrEGF.n.  Qiiellen-.  p.  iSg,  3;  Wlassak,  Rumische  Prnzesscfesefze,  I,  1888, 
])p.  loo-ioi;  Der  Ursprunçf  der  romischen  Einrede.  1910,  p.  38,  note. 

*  Joers,  Rom.  Rechlswissenschaft,  pp.- 252-253;  Brembr,  II,  2,  p.  5o6.  En  ce  sens 
aussi,  mais  avec  un  argument  douteux  tiré  d'une  prétendue  con-ulation  entre  l'insti- 
tution du  iiis  puhlicc  respondendi  et  l'usage  de  la  dénomination  veteres.  Samo, 
Zur  Gesrhichte  der  rôin.  Rechlsirissenschnft,  p.   14.  n.  i. 
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(écrites  en  partie  sous  le  règne  de  Garacalla  et  Géta  (211-212)  et 
en  partie  après  la  mort  de  Géta'j. 

Tryphoninus  ('/.  XV  D'ispulationum) : 

Licet  fur  paratus  fuerit  excipere  condictionem  et  per  me  steterit, 
dum  in  rebus  hunianis  res  fuerat,  condicere  eam,  postea  autcm 
perempta  est,  tamen  durare  condictionem  veteres  voluerunt,  quia 
vidotur,  qui  primo  invito  domino  rem  contrectaverit,  semper  in 
resti tuenda  ea,  quam  nec  debuit  auierre,  moram  lacere  -. 

Ce  texte,  bien  qu'on  puisse  lui  adresser  plusieurs  critiques  de 
forme,  n'est  pas  suspect  d'interpolations  importantes  dans  ses 
parties  essentielles•*.  Même  les  auteurs  modernes  dont  il  gêne  le 
plus  la  tiièse  nosent  pas  lûliminer '.  Son  sens  est  clair.  On  se 
demande  si,  la  chose  volée  venant  à  périr,  le  volé  peut  encore 
intenter  la  condictio  furtiva  contre  le  voleur  ?  Les  veteres  admet- 
taient raflirmative.  Ils  disaient  que  la  condictio  se  perpétuait, 
même  si,  avant  cette  perte,  le  volé  pouvait  l'exercer  et  si  le  voleur 
était  prêt  à  y  défendre.  En  eiTet,  dès  qu'on  a  commencé  de  manier 
une  chose  malgré  son  propriétaire,  on  est  regardé  comme  en 
demeure  de  restituer  cette  chose,  f[u  on  n'aurait  pas  dû  soustraire. 

Ce  texte  est  relatif  à  une  véritable  condictio  ex  causa  furtiva,  avec 
les  traits  caractéristiques  de  sa  condamnation  "'.  Nous  possédons 
d'autres  témoignages  relatifs  à  l'application  du  précepte  Fur  senipcr 
moram  facere   vidctur^,  mais  celui-ci  est  le  plus  précieux  de  tous, 


'  Pitting,  Alter  und  Folge^,  pp.  80-81. 

*  Dig.,  i3,  I,  fr.  ao.  Li;nf.l,  l'aliiiij.,  II.  c.  370,  n'  5.");  Huemi-b,  II,  :•.,  p.  "114. 
Cf.  [i;isil.,  60,  10,  20,  et  les  scholics. 

'  On  peu!  critiquer  surtout  l'incidente  poslen  .luiem  perempli  est.  Ces  mots  se 
rattaclient  mal  au  contexte;  au  lieu  de  postea  atilem.  il  faudrait  jmslquam,  et  toute 
l'incidente  devrait  être  insérée  après  lamen;  l'emploi  de  perimi  dans  le  sens  de 
perisse  sent  sa  basse  latinité.  Peut-être  les  mots  jtnstea  aiilem  perempta  est  consti- 
tuent-ils une  «  interpolation  explicative  »  (Cf.  II.  Ai-i-ieton,  Inlerpolulions.  pp.  257- 
aôa)  due  aux  compilateurs  de  Jistinikn?  On  peut  critiquer  aussi  quam  nec  debuti 
auferre,  et  le  p!us-(|uc-parf;iit  filerai  employé  après  dum. 

*  .\insi  λ'κΝ  .\Iatu,  Die  (Jondiclin  des  nimixchen  Privnlrechls,   1900.  jip.  92-93. 
Kn  ce   sens,  II.  Km ί..ι;η.   '/.cilschr.   der  Savigny-Slifliinff.    XXI  (iyoo\    H.    λ.. 

p.     \7.t. 

'■  Ui.fiAN.,  /.  XI. Il  ad  Sninn.  Dig..  i3,  i,  fr.  7.  a;  /.  .WVJl  ad  Edi.t.,  Dig..  i3, 
i.fr.  8,  (  (peut-être  interpolé,  mais  seulement  dans  sa  partie  linale.  I'klif<ìkh, 
(Aceros  Hede  prn  Roscin  comn-iÎD.  pp.  17  et  sqq.1;  1)i:sjahi>i\<.  Truiti- du  \<d.  p.  a58; 
1'λμι'λι  KM,  Sopra  la  condictio  furtiva  {Studi  sopra  il  delitto  di  furto.  II,  1,  1900I. 
pp.  (Ή  et  s(|(j. 
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parce  qu'il  jette  quelques  lueurs  sur  les  origines  historiques  du 
précepte.  Tryphoninus'  en  attribue  le  principe  aux  veteres  :  durare 
condictionem  veteres  voluerunt... 

De  quels  veteres  s'agit-il  ?  Autrement  dit,  par  application  du 
principe  que  nous  avons  posé  :  quels  auteurs  sont  anciens  au 
regard  de  Tryphoninus? 

Pour  Tryphoninus,  qui  vit  au  début  du  m''  siècle  de  notre  ère, 
les  anciens,  ce  sont  non  seulement  les  jurisconsultes  de  la  période 
républicaine,  mais  aussi  ceux  du  premier  siècle  de  lEmpire,  et 
même  d'une  bonne  partie  du  second.  Gela  comprend  au  moins 
Sabinus  et  peut  être  même  Julien.  Seuls  les  jurisconsultes  de  la 
grande  époque  classique,  Papinien,  Paul,  Ulpien,  et  leurs  prédéces- 
seurs immédiats  se  trouvent  exclus.  Les  veteres  dont  parle  Trypho- 
ninus peuvent  donc  à  la  rigueur  être  recherchés  dans  toute  la 
série  des  jurisconsultes  préclassiques.  Les  limites  de  temps  ainsi 
obtenues  sont  fort  distantes  l'une  de  l'autre.  On  ne  pourrait  songer 
à  les  resserrer,  si  l'on  croyait  que  Tryphoninus  a  cité  directement  et 
immédiatement  les  veteres. 

Mais  Tryphoninus  n'a  pas  du  les  citer  directement  et  immédiate- 
ment. Il  est  peu  probable  qu'il  ait  eu  entre  les  mains  les  ouvrages 
des  veteres  dont  il  parlait.  Ce  que  nous  savons  des  sources  de  ses 
Disputationes  autorise  suffisamment  cette  manière  de  voir.  Trypho- 
ninus ne  cite  de  première  main,  outre  certaines  œuvres  de  Mar- 
cellus,  et  de  Gervidius  Scaevola  son  maitre  *,  que  les  Digesta  de 
Julien,  et  les  Libri  ad  Vitellium  de  Sabinus.  Il  ne  mentionne  le 
nom  d'aucun  jurisconsulte  antérieur-.  Gela  nous  amène  à  penser, 
non  pas,  comme  l'admet  à  tort  M.  Von  Mayr^,  que  son  témoignage 
sur  la  condictio  ex  causa  furtiva  ne  vaut  rien,  mais  que  ce  témoi- 
gnage provient  d'un  auteur  plus  ancien,  à  qui  il  l'a  emprunté.  Nous 
avons  même  quelque  raison  de  supposer  que  ce  témoignage  se 
rattache  à  la  tradition  sabinienne  ^ 

'  p.  Krieger,  Qaellen-,  p.  216,  28;  Fitti.ng,  Alter  und  Folge-,  p.  63. 

*  FiTTiNG,  Aller  und  Folge-,  p.  81. 
-  λ'ο.Ν  Mayk,  Condictio,  pp.  92-93. 

•  Tryphoninus  a  pu  tirer  sa  citation  des  Digesta  de  .îui.ien.  Deux  faits  concourent 
à  confirmer  notre  hypothèse  de  lorigine  sabinienne  de  la  citation  faite  par 
Tryphomms  :  1°  Il  est  vraisemblable  (infra,  p.  364  que  Sabinus  s'est  occupé  delà 
perpétuation  de  la  condictio  adversus  furem;  a°  Tryphomms,  pour  justifier  la 
rèjjle  qu'il  énonce,  se  réfère  à  la  définition    sabinienne   du  fiirtum  :  Qui  primo 
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De  là  nous  concluons  .tussi  que  les  vetercH  dont  parle  Trypho- 
ninus  sont  des  jurisconsultes  de  la  période  républicaine,  anltM-ieurs 
à  Servius  Sulpicius*. 

(Qu'est-ce  qui  appartient  en  propre  aux  veterea  dans  la  déci- 
sion de  Tryphoninus  ?  Peu  de  chose  :  uniquement  le  principe  de  la 
perpétuation  de  la  condiciio  contre  le  voleur  :  durare  co nd ιο- 
ί ίο  ne  m  veleres  voliierunt.  Ce  sont  sans  doute  là  les  termes  mêmes 
qu'employaient  les  veteres.  C^'ir  ces  termes  reparaissent  par  deux 
fois  chez  Ulpien,  avec  la  valeur  d'une  expression  technique  con- 
sacrée : 

Ulpien  (l.  XLII  ad  Sahinum)  : 

...  Si  apud  furis  heredcm  diem  suum  obiit  servus  furtivus  vel 
non  apud  ipsum,  post  mortem  tamen  furis,  dicendum  est  con- 
dictionem  adversus  heredem  durare-. 

Ulpien  (l.  XXVII  ad  edic/urnj  : 

In  re  furtiva  condictio  ipsorum  corporum  competit  :  sed  utrum 
tamdiu,  quamdiu  exstent,  an  vero  et  si  desierint  esse  in  rebus 
humanis?  et  si  cjuidem  ()plulit  fur,  sine  dubio  nulla  erit  condic- 
tio; sinon  oplulit,  durât  condictio  aestimationis  eius  :  cor- 
pus enim  ipsum  praestari  non  potest '. 

De  ces  rapprochements  on  peut  tirer  trois  idées  : 

i"  La  première,  assez  sûre,  est  relative  aux  oi-i^ines  du  brocard 
l-'iir  seni/jcr  moram  fncere  vidclur.  Les  veteres  s'étant  bornés  à 
décider  d'abord  que  la  condictio  se  perpétirerait,  le  brocard  n'a  dû 
être  imagint'  (ju'après  coup,  pour  exprimer  en  une  formuli-  plus 
saisissante  les  consé({uences  du  principe  adopté*.  Il  n'a  pu  premlre 
sa  forme  délinilive  ({u'à  une  époque  oii  la  théorie  de  la  demeure 
était  établie,  et  sa  terminologie  fixée '.  Il  semble  bien,  d'après  Paul 

invito  domino  rem  cunlrcolavit...  Cf.  S.mhm  s  cite  |)ar  Gi:i.i .,  X!,  iS,  .>i)  :  C.Uii  alicnam 
rem  altrccla\  it,  cum  id  se  invilo  domino  lacere  indicare  dehercl... 

'  Nous  adoptons  donc  lopinion  défendue  par  M.  II.  Kiue<ìkh,  pour  qui  les 
reiffrcs  cités  par  TnYPiioMMs  sont  les  jurisconsultes  de  la  période  préservicnnc 
(Zeitschr.  der  Sav.  Siifinnfj,  X\\,  1900,  H.  Α..  p.  4ai  ,  et  nous  nous  écartons  de 
l'opinion  défendue  par  M.  U.  \  o>  M  \m\,  pour  qui  ce  sont  S  mïim  s,  Jii  ir.>•,  Mmh  ei.i  rs 
et    Si:ai:\  οι,Λ. 

'  Dig.,   i3.   I,  fr.  7,  2.   Lbmîi..  Pnling.,  II,  c.   1168,  n'  »876. 

'  Dig.,  i3,  I,  fr.  8,  pr.  Lkmîi,,  l'aliiig.,  Il,  c.  Γ)7Γ>,  π'  781. 

*  ΡΐίΗΜΓ.ι-:.   I^beo,  II,  a»,  p.  aa;  p.  81. 

^  λ'ογ.  riiisloirc  de  celte  terminologie  dans  Pi;i«mi:k.  Laheo.  II,  ι ',  pp.  i8-a5. 
N'oy.  aussi  Vokit,  Hnmische  Rechtsgeschichte,  I    189a),  pp.  841-844.  Les  expressions 


364  LES  SOURCES 

(l.  XVII  ad  Plautium),  que  l'expression  moram  facere,  prise  dans 
son  sens  technique,  n'apparaisse  pour  la  première  fois  que  chez 
Gelse  le  fils,  c'est-à-dire  au  début  du  ii'  siècle  ^  D'ailleurs  Ulpien 
n'aurait  pas  man(|ué  de  reproduire  ce  même  brocard  dans  le 
passage  précité  de  ses  Libici  ad  Sahinum,  s'il  l'avait  rencontré  dans 
le  texte  qu  il  commentait.  Or  il  ne  la  mentionné  que  dans  ses  Libri 
ad  edictum'-.  Toute  la  fin  du  fragment  de  Tryphoninus  que  nous 
étudions  (depuis  quia  videtur...)  est  étrangère  aux  veteres.  Nous 
n'attacherons  donc  aucune  importance,  pour  notre  époque,  aux  mots 
quam  nec  dehuit  au  fer  re  :  on  ne  peut  s'appuyer  sur  eux  pour 
soutenir  que  la  condictio  ex  causa  furtiva  s'appliquait,  dès  le  temps 
des  veteres.  au  furfum  avec  soustraction.  Ils  ne  valent  que  pour  le 
temps  de  Tryphoninus  ou  de  l'auteur  que  Tryphoninus  a  immédia- 
tement suivi. 

2°  La  deuxième  conclusion  est  plus  hypothétique.  Nous  venons 
d'indiquer  qu'un  des  passages  d'Ulpien  sur  la  matière  est  tiré  de  ses 
Libri  ad  Sahinum.  D'où  l'on  conclut  que  Sabinus  s'était  peut-être 
occupé  de  cette  question  ou  d^une  question  Λ^oisine.  Mais  il  est 
bien  difficile  de  savoir  quelle  était  la  portée  du  Sabinianum  utilisé 
par  Ulpien.  On  pourrait  se  demander  si  ce  n'est  pas  Sabinus  qui  a 
imaginé  la  règle  de  la  perpétuation  de  la  condictio.  Mais  cette  con- 
jecture ne  serait  pas  vraisemblable  :  Tryphoninus  parle  des  veteres 
pris  en  bloc.  D'ailleurs  la  règle  était  déjà  admise  par  la  pratique 
du  temps  de  Sabinus.  Gela  ressort  d'un  témoignage  de  Paul  (/. 
LXXII  ad  edictum)  ^  : 

techniques  relatives  à  la  mora  auraient  affecté  deux  formes  distinctes  :  i"  Per 
aliquem  mora  est  qiiominiis...  C'est  la  plus  ancienne,  qu'on  trouve  par  exemple 
dans  la  loi  Acilia  repetundiirum,  1.  aS,  chez  Larëox  Dig.,  32.  fr.  3o,  5)  et  chez 
Sabints  (Diff.,  45,  I,  fr.  io5);  2°  Aliqnis  est  in  mora,  quominus...  Voy.  p.  ex. 
I.\voi.E>us  (Dig.,  45,  I,  fr.  io5). 

'  Paul.,  l.  XVII  ad  Plaiiiium.  Dig.,  45,  i,  fr.  91,  3.  Lenel.  Paling..  I,  c.  161, 
n"  221.  Mais  il  résulte  de  ce  texte  même  que  la  théorie  de  la  demeure  avait  com- 
mencé à  s'esquisser  avant  Cblsf:.  Girari»,  Manuel^,  p.  65o,  2. 

*  L•  c°,  §  I.  Le  passage  fait  d'ailleurs  visiblement  allusion  à  la  théorie  de  Cei.sb 
sur  les  offres  de  paiement  susceptibles  d'anéantir  les  effets  de  la  mora.  Ui.pian., 
Dig.,  i3,  I,  fr.  8  pr.  :  si  quidem  optulit  fur...;  si  non  optulit...  Cf.  Paii..,  Dig., 
45,  I,  fr.  91,  3  :  Celsus  adulescens  scribit  eum  qui  moram  fecit  in  solvendo  Sticho 
quem  promiserat,  posse  emendare  eam  moram  postea   offerendo... 

•'  Dig.  45,  1,  fr.  83.  7.  LiîNEL,  Paling.,  II.  c.  1089,  n"  798;  Bremeh,  II,  i,  p.  535. 
Cf.  Basil.,  43,  I,  83,  7  (Basilicorum  libri  I.X,  vol.  Λ'ΙΙ.  Supplementum,  edd.  Fekhim 
et  Mercati,  p.  64).  ΛΌν  Mayr,  Condictio,  j).  1:18,   i. 
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Stichuiii,  qui  (Uïccssit,  si  stipuler,  si  quidcni  condici  etiani  nioi- 
tuus  potuit,  ut  furi,  utiliter  me  stipulatuni  Sabinus  ait;  si  vero 
ex  aliis  causis,  inutiliter,  quia  et  si  deberetur,  morte  promissor  lihe- 
ri>tur.  Idem  ergo  diceret  et  si  mora  facta  defunctum  stipularer. 

La  perpétuation  de  la  corni  ici  io  ex  causa  furtiva  est  donc  une  ròf,'le 
certaine,  bien  établie  au  temps  de  Sabinus.  Le  texte  (|ue  nous 
venons  de  reproduire  confirme  d'ailleurs  notre  tbèse  sur  les  ori<(ines 
du  brocard  Fur  seinpcr  moram  facerc  videlur  :  Paul  ne  s'exprime- 
rait pas  comme  il  le  fait  si  Sal)inus  avait  employé  pareille  formule. 

En  résumé,  la  condiclio  ex  causa  furtiva  donnée  au  temps  des 
vcleres  contre  l'auteur  dun  furtum  sans  soustraction  paraît,  dès 
cette  épofjue.  se  perpétuer  contre  le  fur  dépossédé.  Sabinus  n"a 
fait  que  reprendre  —  et  j^énéraliser  comme  nous  le  verrons  — 
cette  condiclio. 

3°  Le  témoig-nage  de  Tryphoninus  et  celui  de  Sabinus  ne  parlent 
(|ue  de  la  perpétuation  de  la  condiclio  adversus  furcni.  Le 
raisonnement  de  Trypboninus  met  ce  point  en  évidence,  car  il 
se  réfère  exclusivement  au  voleur.  C'est  Ulpien  seulement  qui 
parle  de  la  perpétuation  de  la  condiclio  adversus  h  e  re  de  m 
furis,  et  il  en  parle  en  des  termes  dubitatifs  qui  marquent  «ju  il 
propose  une  extension  sujette  à  contestation  :  dice  nd  uni  est... 
condictioneni  durare.  11  est  peu  probable  que  Sai)inus  ait  connu 
la  perpétuation  de  la  condiclio  adversus  hercdem  ;  il  est  certain 
(juc  les  velercs  ne  l'ont  pas  connue. 


Les  autres  décisions  des  veteres  sur  le  furluni  sont  plus  faciles  à 
localiser  cbronolog'iquemcnl. 

Nous  avons  déjà  rencontré.  j)armi  les  fraj;menls  de  ce  g'enre  cpii 
appartiennent  certainement  aux  jirudents  antérieurs  à  Servius,  le 
responsuni  rapporté  i)ar  Gains  «  de  eo  qui  in  aciem  (equum)  per- 
duxisset  )»,  attribué  par  lui  à  des  velercs  anonymes  (nous  savons 
(ju'il  rciiionte  à  J.  Hrulus)'  ;  la  controverse  des  anlif/ui  Irtfuni  inler- 


"  (Imi-,  III.  ιφ.  \i;/j/m.  p.  IU3.  Nous  ne  s.ivnns  sii  faut  .nissi  rapporlor  aux 
i^elerex  un  rexpnnsiiin  anonyme,  relatif  à  nn  cas  de  fnrtiiin  iixiis.  (jue  rilc  Gams 
(/.  Λ///  .i</  edicliini  /irorùiriaic  .  /)«;/•.  47.  2.  f•"•  5Γ)  (.54\  ι  :  Knni  <pii  qiutd  ulendum 
acccpit,  ipse  alii  coniniodaveril,   furti  obligari  responsuni  est. 
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prêtes  (au  nombre  des({aels  se  rangeait  probablement  Q.  Mucius)  sur 
la  question  de  savoir  à  qui,  du  commodataire  ou  du  commodant, 
appartient  l'action  furli^.  A  ces  textes  nous  en  devons  joindre 
plusieurs  autres. 

Nous  mentionnerons  en  premier  lieu  un  fragment  d'Ulpien 
(l.  XXXIX-  ad  Sabina  m)  : 

Servi  et  filii  nostri  furtum  quidem  nobis  faciunt,  ipsi  autem  furti 
non  tenentur  ;  neque  enim  qui  potest  in  furem  statuere,  necesse 
habet  adΛ'eΓsus  furem  litigare.  Idcirco  nec  actio  ei  a  veteribus  pro- 
dita  est'^. 

Il  y  a  deux  parts  à  faire  dans  ce  fragment  :  i°  L'énonciation  d'un 
fait  :  les  veteres  ne  donnaient  pas  l'action  furti  à  raison  des  détour- 
nements commis  par  un  esclave  aux  dépens  de  son  maître,  par  un 
fils  aux  dépens  de  son  paferfamilias.  2°  L^explication  de  ce  fait, 
évidemment  étrangère  aux  veteres  et  postérieure  à  eux  :  «  Les 
esclaves  et  les  fils  de  famille  peuvent  bien,  dit  Ulpien,  voler  leur 
maître  ou  leur  père,  mais  ils  ne  sont  pas  tenus  furti  :  celui  qui 
peut  punir  lui-même  le  voleur  n'a  pas  besoin  de  plaider  contre  lui.  » 
D'autres  textes  donnent  une  explication  un  peu  différente  :  «  Nous 
ne  pouvons  pas  plus  agir  contre  ceux  qui  sont  en  notre  puissance, 
dit  Paul  '\  que  contre  nous-mêmes.  »  Au  fond,  les  deux  explications 
contiennent  chacune  une  part  de  vérité  ^,  et  le  rapprochement  d'au- 
tres droits  qui  ne  donnent  pas  non  plus  d'action  pour  réprimer  le 
vol    intrafamilial  ^  permet  de  les    relier  à  leur   origine    historique 

'  Cod.  Just.,  VI,  2,  const.  22.  Supra,  p.  349. 

*  Indication  de  livre  erronée.  Il  faut  lire  l.  XXIX  (Lenel,  Paling.,  II,  c.  1127,  i), 
ou  l.  XL  (Krleger,  dans  son  édition  du  Digeste. 

•'  Dig.,  47,  2,  fr.  17,  pr.  Lenel,  Paling.,  II,  c.  U27,  n°  aySS;  Bremer,  II,  2,  p.  D12. 
Pour  M.  Besei.eh  (Beitriige,  II,  p.  121),  toute  la  fin  du  texte  fXeqiie  enim...  prodita 
est)  serait  interpolée.  Mais  nous  ne  croyons  pas  beaucoup  à  la  valeur  du  crité- 
rium d'interpolation  tire  des  mots  necesse  hahere  supra,  p.  349,  4).  La  plupart  des 
auteurs  qui  se  sont  occupés  de  ce  texte  lont  considéré  comme  pur.  Voy.  notam- 
ment SoLAZzi,  Sulla  capacità  del  fìlius  familias  di  stare  in  giudizio.  Bull,  dell'  Ist. 
di  dir.  romano,  XI  (1898),  p.  102;  Zanzucchi,  Il  divieto  delle  azioni  famose  e  la 
reverentia  tra  coniugi.  Riv.  ital.  per  le  scienze  giuridiche,  XLII  (1906;,  p.  72.  3. 

<  Paul.,  l.  VII  ad  Sabin.,  Dig.,  47,  2,  fr.  16.  Lenel.  Paling.,  I,  e.  1274,  n'  1773. 
Inst.  Just.,  IV,  I,  12. 

*  Cf.  pourtant  Girari>,  Les  actions  noxales.  Nouv.  Rev.  Hist.  de  Droit,  XI  (1887), 
p.  4i9)  2. 

•"•  Post,  Grundriss  der  ethnologiiichen  Jurisprudenz.  Oldenburgf  et  Leipzig,  1875. 
ΙΓ,  p.  425:  Ut  vEi,i>•,  Magie  ci  droit  individuel.  .Ann.  socioL,  VIII  (1907),  p.  12. 
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commune.  L'action  furti  est  issue  de  la  vengeance  privée,  qui 
s'exerce  entre  personnes  de  familles  différentes.  Au  sein  d'une 
même  famille,  il  n'est  pas  question  de  venj^eance,  mais  do  châtiment 
iniligé  par   le  chef  comme  magistrat  domestique. 

Ainsi  la  règle  posée  paraît  ancienne,  puisqu'elle  se  rattache  aux 
vieilles  traditions  relatives  à  la  vengeance  privée.  Comme  d'ail- 
leurs Ulpien  et  Paul  la  commentent  tous  deux  dans  leurs  Lihri  ad 
Saljinum,  nous  pouvons  penser  —  et  cette  hypothèse  se  confirmera 
plus  tard'  —  qu'ils  l'ont  recueillie  chez  Sabinus,  et  que  la  citation 
([u'Ulpien  faitdes  vcieres-  provient  delà  même  source.  Aussi  avons- 
nous  placé  notre  fragment  dans  la  série  préservienne  des  textes  qui 
proviennent  des  veieres. 


Nous  avons  déjà  rencontré'  chez  Gaius  lécho  dune  contro- 
verse qui  divisait  les  veieres  relativement  à  l'effet  de  Yaddictio  du 
fur  mani f estua  : 

Liber  verberatus  addicobatur  ci  cui  furtum  fecerat  ;  utruni  autem 
servus  efficeretur  ex  addictione,  an  adiudicati  loco  constitueretur, 
vcter(;s  quaerebant  ^ 

La  controverse  sur  les  effets  de  Yaddictio  n'avait  de  raison  d'être 
qu'au  temps  où  l'action  prétorienne  ////■//  manifesti  au  quadruple 
n'existait  pas  encore.  Or  nous  savons  qu'elle  existait  certaine- 
ment au  temps  de  Sabinus"'.  Donc  les  veteres  dont  parle  Gaius 
sont  nécessairement  antérieurs  à  Sabinus.  Il  faut  les  chercher  dans 
la  série  préservienne  des  anciens  jurisconsultes  plutôt  que  chez  les 
contemporains  ou  les  .successeurs  immédiats  de  Servius  Sulpicius, 
car  les  sources  de  Gaius  se  ratlachent  à  la  tradition  sabinienne, 
et  la  tradition  sabinienne  ne  comprend  pas  l'école  servienne  dans  la 
série  des  veteres. 

'   Infra,  c.   xvi,  §  i5. 

*  !.c  texte  correspondant  des  Basiliques  (6<),  12,  17,  pr.  el  sch.  1)  altribnc  aux 
anciennes  lois  l'exclusion  de  1  action  furti  :...  oOòà  αγωγή  Ttarpi  χατχ  -ι.'.ό;.  τ, 
δϊτπόττ,   κίτα  οοΰλου  έκ  tmv  πά/at  νομί'μιον   ίζόΟη. 

'  Supra,  pp.  ^6-b-j. 

♦  ('..MIS,  III,   189. 

'■'  Infra,  e.  xvi,  ìj  4.  M.  Dfsseutbai'x  (Etudes  sur  la  formation  histnritiue  ile  /a 
Capilis  deminutio,  I,  Dijon.  1909,  p.  129)  croit  quo  les  veteres  dont  parle  ici  (îMis 
sont  des  jurisconsultes  du  dëhui  de  l'Eiiipirc. 
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La  controverse  avait  de  l'intérêt  :  pour  les  uns,  le  fur  addictus 
devenait  esclave  du  volé,  c'est-à-dire  qu"il  subissait  une  capiiis 
deminuiio  maxima.  Pour  les  autres,  il  conservait  la  cité  et  la  liberté, 
comme  le  iudicatus  qui  n'avait  été  addictus  qu'après  une  manus 
inicctio  régulière.  Il  est  évident*  que  le  deuxième  système  est  un 
adoucissement  du  premier.  Il  se  rattache  apparemment  à  cette 
réaction  contre  l'ancienne  répression  du  vol  dont  Labéon  se  faisait 
l'interprète-,  réaction  qui  a  fini  par  substituer  la  poena  quadrupli 
prétorienne  à  ïaddictio  civile.  Aussi  doit-il  être  postérieur  au  pre- 
mier. Le  très  ancien  droit  traitait  toujours,  croyons-nous,  le  fur 
addictus  comme  un  esclave -^ 

Cette  conclusion  n'est  pas  seulement  basée  sur  les  vraisemblances 
générales  de  l'évolution.  Elle  s'appuie  sur  des  témoignages  précis 
que  nous  connaissons  déjà  ^,  et  dont  il  suffira  de  rappeler  les 
passages  essentiels  : 

Aulu-Gelle  : 

Lex...  quae  furem  manifestum  ei,  cui  furtum  factum  est,  in 
servitutem  tradit^ — 

Gains  : 


"  Cf.  pourtant  M.  Desserteavx  (l"  c°,  pp.  129  et  169).  pour  qui  l'évolution  se  serait 
effectuée  dans  le  sens  d'une  aggravation  de  la  répression.  Mais  le  sénatus-consulte 
Claudien  n'est  peut-être  pas  une  innovation.  C'est  bien  plutôt,  —  et  nous  le  démon- 
trerons dans  le  deuxième  volume  des  présentes  Etudes,  —  un  cas  résiduel  de 
Vaddiclio  sanctionnant  le  furtum  :  ce  cas  unique  a  été  rétabli  par  la  loi  après  que 
Vaddictio  a  été  remplacée  d'une  façon  générale  par  la  pœna  quadrupli. 

^  Supra,  pp.  229-230;  infra,  c.  xvii,  §  8. 

3  En  ce  sens  déjà  Bynkershoek,  Observât.,  III,  16;  Va>•  uer  Hoeven,  De  furtis 
ex  iure  XII  Taimlarum,  p.  Sg;  Mommsen,  Rôm.  Slrafrecht,  p.  761.  2  (avec  un  argu- 
ment tiré  du  droit  international)  et  pp.  945-946  Dr.  pén.  romain,  tr.  DiyiESNE,  III, 
pp.  55,  2  et  287-288;;  ΙΙιτζίϋ,  Beiiriicje  sur  Lehre  vom  Furtum.  Zeitschr.  der  Savi- 
gny  Sliftung,  X.XllI  (1882),  R.  Α.,  p.  323;  Goyet,  La  manus  iniectio,  p.  25.  Contra 
Kaui.owa,  R,  R.  g.,  II,  pp.  256-257;  Desseuteaux,  î"  c°,  pp.  127-129.  Cf.  H.  Κπιέοειι, 
Geschichte  der  capitis  deminutio,  I,  pp.  867  et  sqq. 

<  Il  n'y  a  rien  à  tirer  ici  du  texte  de  C.vton  (Gell.,  XI,  18,  18  ;  fures  privatorum 
furtorum  in  nervo  et  compedibus  aetatem  agunt).  Si  le  nervus  et  les 
compedes  sont  mentionnés  à  propos  des  indicati  (XII  Tah..  III,  3),  ils  le  sont  aussi 
à  propos  des  esclaves.  C'est  précisément  Cato>'  (De  agri  cultura,  ce.  56  et  5y,  éd. 
Keii-,  I,  pp.  54  et  55)  qui  nous  renseigne  sur  l'usage  d'envoyer  les  esclaves  travailler 
enchaînés  (compeditij  dans  les  vignes.  Bien  plus,  les  mois  aetatem  ayunl  s'en- 
tendent mieux  d'esclaves  dont  la  servitude  dure  indéfiniment  que  ci'adiudicati,  ilont 
l'assujettissement  n'est  que  temporaire.  Cf.  Desskute.vix,  p.   129. 

■•  Geli-.,  .V.  .1.,  XX,   i.  7. 
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l'oena  manifesti  furti...  capital  is  e  rat.  Xain  liber  vcihcratus 
adilicebatur  ei  cui  furlum  fecerat  '. 

Ajoutons  ù  ce  texte  les  gloses  (jui  désignent  lo  vol  flagrant 
comme  un  capi/alc  rrinien-.  l^ù /)OCfiu  /Urli  ne  serait  pas  désignée 
comme  capitale  si  elle  η  entraînait  j)as  une  cu/ii(is  dciiiinulio. 

Notre  conclusion  cadre  exactement  avec  ce  fjue  nous  savons  de 
VadcJiclio  dans  le  l'oenuliifi.  Pour  IMaute  l'elfet  de  Vaddictio  du  fur 
manifesius  est  bien  de  faire  de  ce  fur  l'esclave  du  volé '. 


Nous  voyons  ainsi,  dans  la  controverse  sur  Vaddictin  du  fur 
manifesius,  s'aflirmer  la  tendance  des  vieux  jurisconsultes  à 
rendre  la  répression  plus  humaine.  D'autres  textes  montrent  aussi 
les  veteres  préoccupés  de  mieux  analyser  la  notion  de  l'acte  délic- 
tueux. Nous  y  voyons  s'esquisser  peu  à  peu  une  doctrine  du 
furlum,  qui  vise  notamment  à  caractériser  les  éléments  constitu- 
tifs du  délit. 

A  vrai  dire,  les  vclcres  ne  définissent  pas  encore,  et  ne  classent 
pas  systémaliijuenu'nt  ces  éléments.  Mais  ils  fournissent  des  solu- 
tions spéciales  (jui  impliquent  certaines  conceptions  générales, 
plus  ou  moins  nettes,  plus  ou  moins  catégoriques.  l'^n  rapprochant 
ces  solutions,  on  peut  formuler  les  deux  propositions  suivantes  : 
i•  Tout  furlum  re([uiert  l'existence  dun  élément  matériel,  ([ui  est 
un  acte  du  voleur,  ii"  A  côté  de  cet  élément  matériel,  on  conuiience 
à  exiger  aussi  un  élément  intellectuel,  qui  est  la  mauvaise  foi  du 
voleur.  Mais  cet  élément  intellectuel  demeure  souvent  encore  dans 
l'ombre. 

A  1  époque  classique,  l'élément  matériel  du  furtum,  c'est  une 
ronlrcdalio  rei,  c  est-à-dire  un  maniement,  un  attouchement 
du  voleur  portant  sur  la  chose  volée. 

Les  vcleres  η fn  sont  point  arrivés  là.  tants'»'n  laul.  Ils  η  exi:,'ent 
pas  unanimement  un  maniement  de  la  chose  par  le  valeur  :  <juel- 
ques-uns   d fntre    eux  au    moins  admettent     <[u  un    furlum    peut 

'  Gam•;,  III,   1R9. 
•  Infra,  c.  m.  §  6. 
'  Siifirn,  p|>.    186-187. 

L'.MN.   ι•ι.    Lvij>.    —   Hrvi;|,|.\  \-'ih 
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résulter  dune  simple  volition.  Ils  nexig-ent  pas  non  plus  toujours 
(|uc  lacté  du  voleur  porte  directement  sur  lobjet  du  délit.  Nous 
pourrions  dire,  en  transposant  ici  la  terminologie  imaginée  à  propos 
du  damnuin  iiiiar'ia  datuin,  qu'ils  ne  s  entendent  point  encore  pour 
admettre  que  le  furtum  doive  se  commettre  carpare  et  corpori. 

Sur  le  premier  point  cependant,  une  majorité  s'était  peut-être 
formée.  Nous  en  trouvons  la  preuve  dans  un  témoignage  de  Paul 
(l.  LIV  ad  edicliim)  : 

Si  rem  apud  te  depositam  furti  faciendi  causa  contrectaveris, 
desino  possidere.  Sed  si  eam  loco  non  moveris  et  infltiandi  ani- 
mum  habeas,  plerique  veterum  et  Sabinus  et  Cassius  recte  respon- 
derunt  possessorem  me  manere,  quia  furtum  sine  contrectatione 
fieri  non  potest,  nec  animo  furtum  admittatur  *. 

Interprétons  d'abord  ce  texte  tel  qu'il  est.  Je  dépose  un  objet 
de  valeur  entre  les  mains  de  Primus.  Primus  est  détenteur  de  cet 
objet  pour  mon  compte  :  j'en  conserve  la  possession  juridique. 
Primus  s  avise  de  voler  cet  objet.  Comment  peut  se  consommer 
Yintcrversio  possessionis  ?  Comment  Primus  peut-il  acquérir  en 
son  nom  propre  les  interdits  ? 

Le  responsiini  rapporté  par  Paul  considère  Vinlerversio  posses- 
sionis comme  liée  au  furtum  :  pas  de  furluni,  pas  d'inierversio. 
Tout  revient  donc  à  savoir  si  l'intention  de  nier  un  dépôt  cons- 
titue un  furtum.  Deux  cas  sont  possibles:  ou  bien  l'intention  est 
accompagnée  d'une  coutrectatio,  ou  bien  elle  ne  l'est  pas. 

a)  Primus  joint  à  l'intention  de  nier  le  dépôt  une  contrectatio, 
c'est-à-dire  un  acte  aiîectant  matériellement  l'objet  déposé.  Par 
exemple,  Primus  change  de  place  cet  objet  (=  si  eam  loco  non 
moveris).  Remarquons  en  passant  i|ue  ce  déplacement  n'est  pas,  au 
sens  technique  du  mot,  une  subreptio,  une  soustraction,  puisque 
l'objet  déplacé  était  déjà  aux  mains  de  Primus,  Primus  commet  un 
vol  fqu'on  classerait  parmi  les  furta  impropria).  11  acquiert  donc 
la  possession. 

b)  Primus  a  bien  l'animus  infltiandi,  mais  il  ne  touche  pas  à 
l'objet  déposé.  Il  n'y  a  pas  là  de  furtum,  faute  d'un  élément  maté- 


I    DiV/.,    41,    2,  fr.    3,    18.    I.f,m:i.,    Paling.,  II,    c.    209,   n'    184;   I,  c.    io6<3,    u"  658; 
Bill  .Mi;ii,  II,  2,  p.  5i5. 
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liei;  car  lélément  intentionnel  ne  sufiit  pas  à  constituer  un  fnriuni. 
Les  veieres,  ou  du  moins  l.i  majorité  d'entre  eux  [=  plcrit/iir  vete- 
riim)  dr-cidenl  que  je  ne  perds  pas  la  possession.  Priinus  η  acquiert 
pas  les  interdits  ;  il  continue  de   posséder  en  mon  nom.  ^ 

Tel  est  le  sens  du  texte  si  on  l'interprète  comme  un  pnsend)le 
cohérent.  Sens  moins  satisfaisant  d'ailleurs  qu'il  ne  parait  à  pre- 
mière vue.  En  y  reg^ardant  de  près,  on  sapeieoit  ({ue  ce  qu'on 
prenait  pour  un  bloc  massif  n'est  (ju'un  assemblage  de  morceaux 
disparates,  <l"àges  inégaux,  de  provenances  diverses,  plus  ou  moins 
habilement  ajustés,  rapiécés,  maquillés,  par  des  artisans  successifs 
qui  les  ont  remis  au  goût  de  leur  temps.  On  reconnaît  la  main  d»• 
certains  vetcrcs,  celle  de  Sabinus,  celle  de  Cassius,  celle  de  Paul, 
celle  des  compilateurs  de  Juslinien,  et  on  soupçonne  encore  des 
interventions  anonymes.  C'est  une  entreprise  désespérée  (jue  d  in- 
terpréter historiquement  pareille  mosaïque.  Voici  ce  qu'on  peut 
dire,  croyons-nous,  de  moins  hasardeux. 

Lue  première  diflicullé  réside  dans  l'interprétalion  des  mois 
/lier  iff  tic  retetum  et  S,i/jiniis  et  (Jassiiis.  Quels  sont  les  veieres  à 
([Ili  Paul  attribue  le  resjioiisiirn  (juil  cite  .'  S'agit-il  de  reterrs  men- 
tionnés par  Sabinus  et  Cassius  ?  S  agit-il  au  contraire  de  contem- 
porains de  Sabinus  et  de  Cassius,  qui  seraient  ainsi  rangés  eux- 
mêmes  parmi  les  veieres? 

Pernice,  qui  ne  se  pose  même  pas  la  question,  admet  la  deuxième 
opinion  comme  allant  de  soi  '.  Nous  croyons  cependant  (pie  la 
première  iloil  l'emporter.  Nous  savons  dabord  que  la  désignation 
de  Cassius  et  de  Sabinus  comme  veteres  est  excejilionnelle  :  c'est 
précisément  Pernice  qui  a  fait  cette  remar(pie,  sans  même  y  ap[)orter 
les  restrictions  que  nous  avons  admises.  .Vu  reste,  le  texte  est  assez 
signilicalif.  Puisqu'il  énumère  distributivement  et  successivement 
les  veteres,  Sabinus  et  Cassius,  on  ne  peut  guère  soutenir  (jue 
Sabinus  et  Cassius  rentrent  dans  le  premier  groupe  ;  sinon  Paul 
eût  écrit:  «  Plerique  veterum,  ut  Sabiiïus  et  Cassius-...  •  Nous 
savons  d'aiUeurs  que  Sabinus,  et  Cassius  après  lui.  ont  Ixviucoup 
cité    les    vetcrcs.    Nous    possédons     même    en    ce    sens    un   lémoi- 

'  PiîuMc.K,  l^.ihen,  M.  i -.  p.  iid  :  Das  itt  dnri'li  ilie  /»/c»'ii/(/c  velertiin.  iiiiiulicli 
I.aheo  Snbin  (Iusmus,   fi'slt;i'sU-lU. 

'  Cf.  |).  ex.  CiAiis.  I,  i8H  :  \clcrcs  iliibiLi  veruni.  .;  ((iii<laiii  dixcrait.  ii  l 
Q.  Miici  »•< ....  ;  alii..,..,  ut    Sor.    Sul  pici  «s  ... 
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gnage,  particulièrement  significatif  parce  qu  il  émane  de  Paul 
comme  le  nôtre,  et  qu'il  emploie,  pour  citer  ses  sources,  presque 
les  mêmes  termes  que  le  nôtre  ;  c  est  un  passage  des  Fragments  du 
Vatican:  «  Qui  a  muliere  sine  tutoris  auctoritate  sciens  rem  man- 
cipi émit...,  non  videtur  bona  lide  émisse  ;  itaque  et  veteres 
putant,  et  Sabinus  et  Cassius  scribunt  ^  »  La  tournure  employée 
ne  permet  pas,  semble-t-il,  de  douter  que  Paul  ait  cité  les  veteres 
d'après  Sabinus  et  Cassius.  11  doit  en  être  de  même  ici.  Les  veteres 
de  notre  texte  doivent  appartenir  à  la  série  présCTvienne  des 
veteres. 

Mais  une  seconde  difficulté  surgit  :  quelle  est  la  part  respective 
des  veteres,   de  Sabinus,  de  Cassius,  de  Paul  et  de  Tribonien  dans        ι 
l'élaboration  de  notre  texte  ?  ■ 

Présentons  d'abord  quelques  observations  de  forme  pouvant 
servir  à  accrocher  nos  conjectures. 

La  question  posée  au  début  du  fragment  se  présente  sous  forme 
d'alternative  :  Si  rem...  contrectaveris... ;  sed  si  eani  loco  non 
move  ri  s.  On  est  surpris  de  constater  que  les  deux  branches  de 
l'alternative  ne  s'équilibrent  pas.  Contrectare  n'est  pas  synonyme  de 
loco  movere.  C'est  une  expression  beaucoup  plus  compréhensive. 
Nous  avons  dû  supposer,  en  interprétant  pour  la  première  fois 
notre  passage,  que  l'auteur  prenait  le  déplacement  de  la  chose 
comme  un  exemple  de  contrectatio.  Mais,  ce  faisant,  nous  ajoutions 
au  texte  quelque  chose  qui  ne  s'y  trouve  pas.  Le  responsum  des 
veteres  parait  n'avoir  prévu  originairement  que  le  déplacement  de 
la  chose  déposée. 

Remarquons  d'ailleurs,  ce  qui  confirme  notre  hypothèse,  que 
nous  rencontrons  pour  la  première  fois  ici  les  mots  contrectare, 
contrectatio.  Aucun  des  textes  juridiques  que  nous  avons  étudiés 
jusqu'à  maintenant,  aucun  de  ceux  que  nous  étudierons  avant  la 
deuxième  moitié  du  viii•^  siècle  U.  C,  n'emploie  ces  mots  pour  dési- 
gner le  fait  matériel  constitutif  du  furtum.  Peut-être  le  grammai- 
rien Varron  s'en  est-il  servi  dans  ce  sens.  Mais  Sabinus  est  le 
premier  juriste  qui  emploie  ces  mots  (ou  le  mot  apparenté  attrec- 
tare),  et  il  parait  bien  en   avoir    consacré   l'usage  dans  la  langue 


<  Frngin.    Vat.,  i.  Cf.    Pau...  /.    VIII   aJ  Sub.    Dig.,  i8,   i,  IV.  27  :...  non   videlur 
bona  fide  emere,  ut  et  Sabinus  scripsil. 
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juridique  ^  Nous  concluons  donc  :  ni  le  p;issaf,'e  si  rem  apud  lo... 
possidere,  ni  le  passage  ^/uta  furturn...  adniUfadir  η  appartiennent 
aux  veteres. 

Ce  dernier  passage  (quia  furtuni  sine  contrectatione  iieri  non 
pot  est,  nec  animo  lurtum  ad  ni  il  ta  lui)  a  même  bien  des  chances 
d'être  interpolé,  au  moins  en  partie.  Le  désaccord  des  modes 
employés  (potesf,  adm'ittaliir)  révèle  l'intervention  de  deux  mains 
diiférentes.  L'emploi  simultané,  dans  une  même  phrase,  de  l'indi- 
catif et  du  subjonctif  après  une  même  conjonction  constitue  un 
critère  bien  connu  d'interpolation"-.  Les  mots  «  nec  animo  furlum 
admittatur  »  proviennent  des  compilateurs  de  Justinien,  ([ui  ont 
voulu  préciser  une  doctrine  que  Sabinus  n'eût  sans  doute  pas  for- 
mulée ainsi  ■'. 

\^oilà  à  peu  près  *  tout  ce  que  peut  donner  l'examen  de  notre 
passage  dans  sa  forme;  examinons-le  au  fond'. 

Il  s'agit  de  savoir  si  Vinfiliatio  depositi  suiTit  à  déplacer  la  pos- 
session. Sabinus  répond  (jue  la  possession  n'est  déplacée  que  s  il 
y  a  fiirtum,  et  qu'il  n"v  a  pas  de  fiirtum  sans  contrectatio  :  dowc 
il  n'admet  pas  d'i/iierversio  possessionis  sans  contrectatio. 

Cette  décision  peut-elle  provenir  de  la  majorité  des  veteres 
{jilciitfiic  vflcriini)^'!  Nous  ne  le  [jcnsons  pas.  Klh-  sujipose  déjà 
admise  la  règle  Furfnm  posscssionis  jit.  encore  inconnue  des  juris- 


'  Infra,  c.  \i,  %  5. 

'  K.vLB,  lias  Jiiristenlitlein-,  Niiinhciv,  iS8S.  p.  67;  II.  Apim.eti»,  Des  interpol.i- 
lion.i  dans  les  l'an<lecles  et  îles  inétluiiles  propres  à  les  ilècoiirrir,  Paris.   1H94,  p.  65. 

'  Saiiim  s  odmctlail.  scniMc  dire  Ari.f-(»i:i,i.K  .V.  .1..  XI,  18.  23)  «  ΓυτΙαιη  sine 
lilla...  adlreclatiuiic  fieri  posse  .«ola  niente  at(|ia•  animo,  ni  fiirhini  fiat,  adnitente  ». 
Mais  do  rc.xeniplc  i|u'il  donne  Ibid..  24.  Ili  S(:iiKi:-Si:(:KBi.-KrBiti.i:i«'',  I,  p.  73,  11  '  4  ; 
Hill  mi:r,  II,  I,  p.  Γ)ΐ8,  η  127),  il  ivsulle  seiiU-ment  (juc  Saiiims  admettait  le  voi 
réalisé  animo  tuo,  cnrpure  alieno  :  ce  ijui  écarte  toute  contradiction  de  fond  entre 
le  texte  (le  Faii.  et  l'allt-^ution  d'Aii.i-Om.i.i;.  Infra,  c.  xvi.  §  i3.  Toutefois,  dans 
la  forme,  Saiiinis  n'eût  pas  dit  :  nec  aninin  fnriiim  .l'Imiltalur. 

•  On  pourrait  encore  remari|uer  que.  dans  la  première  plirase.  il  y  a  ilisparate 
entre  le  passé  eonireclareris  et  le  |)résent  Jesimt  :  car  la  perte  de  la  possession  est 
nécessairement  concomitante  de  la  contrecialin.  iU\  «Icvrait  lire  :  Si...  eontrecles, 
desino,  ou  bien  :  Si...  contrerlaveris,  desìi. 

•  Pour  l'analyse  de  celte  dDctrinc,  voy.  Fbhkim,  .\ppunti  sulla  lenna  ilei  furio, 
pp.   17  et  »q<|.;   Diritto  penale  romano,  pp.  a6o  et  αψ\. 

"  Nous  acceptons  ralVirmation  de  Sabims  sur  le  nomlirc  des  veteres  qui  profes- 
saient la  doctrine  par  lui  recueillie.  Maison  ne  saurait  méconnallie  que  cette  affir- 
mation pourrait  être  tendancieuse. 
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consultes  de  la  fin  de  la  République  et  de  Labéon  *,  que  Sabinus 
semble  avoir  fait  triomphei•.  Les  veleres  qu'invoquait  Sabinus 
avaient  dû  se  prononcer,  non  sur  la  question  ά  interversio  passes - 
sionis,  mais  uniquement  sur  la  question  de  savoir  si  lintention  de 
nier  un  dépôt  (animus  in/itiandi)  consomme  un  fiirlum.  Paul  les 
fait  témoigner,  il  est  vi^ai,  en  matière  a' interversio  possessionis 
(=  possessore  m  me  manere)  :  mais,  dans  une  citation  de  seconde 
main,  une  légère  inexactitude  n'est  pas  faite  pour  surprendre. 

Pour(|uoi  les  plerique  veterum  refusent-ils  d'attacher  à  l'animus 
in/itiandi  les  sanctions  du  vol?  C'est  que  pour  eux,  par  interpré- 
tation des  termes  de  l'ancienne  vindicatio  par  laf{uelle  s'introduisait 
l'action  furti^  il  n'y  a  de  vol  que  si  l'on  réunit  les  deux  éléments 
de  la  volonté  (consilium)  et  de  l'acte  matériel-  (opisj.  Le  dépositaire 
a  bien  avec  la  chose  qu'il  détient  un  contact  matériel  facile  à 
prouver.  Mais  comment  prouver  le  consilium  ?  Une  volition  ne  se 
manifeste  que  par  quelque  acte  extérieur.  C'est  cet  acte  qu'exigent 
les  plerique  veterum. 

Cet  acte  pourrait  sans  doute  consister,  non  seulement  en  un 
déplacement  de  la  chose,  mais  en  un  refus  caractérisé  de  la  rendre. 
Piemarquons  en  effet  que  notre  texte  ne  parle  que  d'animus  infi- 
tiandi.  Il  ne  parle  aucunement  d'in/itiatio  ou  de  negatio  depositi^. 
On  a  donc  tort  de  le  rapporter  au  fait  de  refuser  la  restitu- 
tion du  dépôt.  Même  chez  Sabinus,  Yinfitiatio  depositi  constitue 
encore  un  furtum.  La  preuve  en  est  fournie  par  divers  témoignages 
que  nous  retrouverons  plus  loin,  qui  donnent,  par  exemple,  l'action 
furti  et  la  condictio  ex  causa  furtiva  contre  un  gagiste  qui,  ayant 
reçu  paiement,  refuse  de  restituer  le  gage^,  ou  contre  un  séquestre 
f[ui  refuse  de  rendre  au  gagnant  d'un  pari  les  enjeux  qu'il  détient^. 
Ce  dernier  témoignage  est  de  Sabinus.  Donc,  si  l'on  ne  distinguait 
pas  soigneusement  l'animus  in/ïtiandi  et  Vinfitiatio,  Sabinus  serait 
en  contradiction  avec  lui-même.  C'est  seulement  après  le  début  de 

'  Infra,  c.  xiv,  §  7. 

2  Infra,  §  7. 

3  Ceci  est  précisé  par  le  passage  correspondant  des  Basiliques  5o,  2,  2,  i8  : 
καν    άρνεϊσΟαι  προήρτ,τα•.... 

■*  Infra,  e.  χ  ν,  §  ι. 

•'  Dig.,  19,  5,  fr.  17,  5  :  Si  quis  sponsionis  causa  anulos  acceperit  nec  reddit 
victori,  praescriptis  verbis  aclio  in  eum  competit  :  nec  enim  reoipienda  est  Sabini 
opinio,  qui  condici  et  furti  agi  ex  hac  causa  putat. 
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riùnpire  (jue  Vi/i/i/iaiio  dcjjosi/i  a  cessé  de  consoninier  un  furtum, 
et  qu'on  a  pu  formuler  la  règole  ([ue  rapporte  Paul  (I .  ΛΆ'Λ  /Λ'  ad 
edictum)  : 

Is  qui  depositum  abnej^at,  non  slatini  etiani  furti  tenetur.  sed  ita, 
si  intercipiendi  causa  occultaveril '. 


Si  les  plerif/iic  rc/cruin  refusaient  d'admettre  (jue  \  animus  in/i- 
tiaiidi  suffit  à  transformer  le  dépositaire  en  voleur,  d'autres  veteres 
étaient  d'un  avis  opposé.  Les  mots  plcrir/ue  veteruni  responderuni 
attestent  lexistence  d  une  minorité  dissidente  '.  Seeger  et  Pernice 
ont  supposé,  non  sans  apparence  de  raison,  que  cette  minorité 
admettait  un  furluin  résultant,  sans  acte  matériel  extérieur,  du 
seul  liiiimus  in/ifiiindi^.  Ferrini  a  combattu  celle  liypothèse,  en 
prétendant  (ju'on  aurait  tort  d  appliquer  au  fiir/um  un  texte  qui  ne 
vise  (jue  l'acquisition  de  la  possession*;  —  mais  en  vain,  car  nous 
venons  de  montrer  que  la  partie  du  texte  qui  remonte  aux  veteres 
ne  pouvait  traiter  que  du  furtuni.  Peut-être  subsiste-t-il  d'ailleurs 
une  trace  de  l'opinion  des  dissidents  dans  un  témoio^nage  inséré  au 
l)if(este.  Il  s'a^^-it  d'un  fraj^ment  de  Gelse  (L  XII  Di;/esÎoruni)  Άίη•>[ 
con^u  : 

Intiliando  depositum  nemo  facit  furtum  (necenim  furlum  est  ipsa 
inliliatio,  licei  prope  furtum  est  ι  :  sed  si  possessionem  eius  apis- 
catur  intervertendi  causa,  facit  furtum.  Xec  refert,  in  digito  habeal 
anulum  an  dactvliotheca,  quem,  cum  deposito  teneret,  habere  pro 
suo  destinaverit•'. 

Les  incorrections  ab(»ndent  dans  ce  passade.  Feri-ini  a  reconnu 
que  les  mois  licei  propc  furlum  est  sont  inti'rpolés";  mais  les  mots 


'   Di(f.,  47,  2,  fr.   I,  2.  Cf.   Rasil.,  6o,  12.  1,  2.  et  sch.  3  à  5. 

«  Kahmiwa.  R.  h.  g  .  II.  p.  332,  i. 

••  SiiKGK»,  uer  Versucli  des  Verbrechens  nach  nimischein  Rechi,  188g.  |i  41; 
I'rrmck,  Labeo,  II,  1',  p.  110.  Cós  auteurs  disent:  de  la  seule  in/iti3tio.  Mais  iu>us 
avons  vu  quii  faut  corriger  leur  doctrine. 

*  Fkhkim,  Diritto  penule,  p.  a6i. 

=•  Dig.,  47.  2.  fr.  68,  pr,   Lkm  i ,   l'alinij.,  I,  c.    i\\,  n"   106.  Rasil..  61.   la.  67,  pr. 

*  Fkhkim.  Dirittit  pPH.ile.  p.  2641.  Hcmanjuons  aussi  l'emploi  di•  l'indicatif  icstj 
après  licei.  Cf.  Kvi.ii,  Spezialgrainin.-itili  zur  sellislslundigen  Erlernung  der  rônii- 
schen  Sprarlie,  njio.  p.  2x)7  :   Dus  Juristenlatein,  pp.  06  C7  :  Kiuiis-Si  h^«  m /,  Aniili.ir• 
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nec  enim  furtiini  est  ipsa  infitiatio  ne  supportent  pas  mieux  la  critique, 
et  se  rangent  immédiatement  parmi  les  glossèmes  ou  les  interpo- 
lations explicatives.  Le  sujet  de  la  phrase  SecI  si  possessionem... 
facit  fiirtum  n'est  pas  exprimé,  puisque  le  sujet  de  la  phrase  Ιηβ- 
tiando  depos'itiim  ne  m  ο  facit  fiirium  ne  peut  s'intercaler  ici  :  il 
apparaît  assez  que  les  deux  phrases  se  soudent  maladroitement 
lune  à  l'autre.  En  outre,  eius  ne  peut  être  que  le  complément  de 
possession  et  ne  peut  se  rapporter,  dans  ce  qui  précède,  qu'à  deposi- 
tum  :  mais possessio  depositi  est  insolite,  et  même,  à  notre  connais- 
sance, sans  exemple'^.  La  dernière  phrase  semble,  au  contraire,  assez 
correcte^  ;  de  plus,  elle  est  introduite  par  l'expression  nec  referti 
Fune  de  celles  que  Gelse  emploie  le  plus  fréquemment,  et  qui 
paraissent  caractéristiques  de  son  style ^.  Enfin  on  ne  peut  mécon- 
naître la  contradiction  intrinsèque  qui  existe  entre  cette  phrase  et 
le  développement  précédent.  «  Pas  de  vol  sans  déplacement  de 
possession  »,  semble  dire  d'abord  Gelse.  Mais  la  dernière  phrase 
poursuit  :  «  Peu  importe  que  le  dépositaire  ait  à  son  doigt  ou  dans 
une  vitrine  la  bague  qu'on  lui  aA^ait  confiée,  du  moment  qu'il  a  décidé 
de  la  garder  pour  lui.  »  On  saisit  cependant,  au  point  de  vue  de  la 
doctrine  consacrée  par  Justinien,  la  différence  des  deux  hypothèses 
indiquées  ici  :  en  passant  la  bague  à  son  doigt,  le  dépositaire  aurait 
commis  une  contrcctatio,  susceptible  de  déplacer  la  possession  et 
de  consommer  un  furtiim.  En  la  laissant  dans  sa  dacti/liotheca,  où 
il  devait  normalement  la  garder,  il  n'aurait  pas  commis  de  contrec- 
tatio,  pas  d'interversio  possessionis,  donc  pas  de  furtunv\  Or  Gelse 

barris    der    lateinischen    Sprac/ie'    (Bàie,   1908J,  II,    p.  26.    ΙΙεγμλνν-Seckel,    Hand- 
lexikon'•',  v"  Infiliari,  p.  2G6,  lisent  ici  :  licei  prope  furlum  sit. 

'  Vu  rinlercalation  d'.i/u'sc.-i/iir,  on  ne  saurait  admettre  une  construction  eius 
interverlendi  causa. 

*  II  faudrait  admettre  que  depositum  signifie  ici  res  deposita,  mais  comment  ce 
sens  s'accorderait-il  a\ec  infìtiando?  On  ne  nie  pas  l'objet  du  dépôt,  on  nie  le 
dépôt  lui-même.  Heimanx-Seckel  rangent  à  tort,  à  notre  avis,  les  expressions 
abnegare,  infitiari  depositum,  dans  les  exemples  de  textes  où  deposilum  signifie 
«  was  hinlerlegl  ist  ».  Handlexikon^,  λ'"  Deponere,  p.   137. 

'■>  MoMMsicx  voudrait  lire  :  an  daclgliolheca,  quem  deposito  teneret.  Mais  le  texte 
nous  semble  parfaitement  acceptable  tel  qu'il  est.  S'il  fallait  à  toute  force  le  corriger, 
nous  préférerions  lire  :  i;i  digito  habeat  an  dactyliotheca  anulum,  quem...,  la 
transposition  d'afiuiiim  après  habeat  pouvant  s'expliquer  sullisamment  par  la  pré- 
sence de  an. 

'•  Kai.b,  Roms  Juristen,  p.  5o. 

*  Pour  Fkhiîim,   Diritto  penale,   pp.   260  261,  les  Proculiens   auraient  admis   que 
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proclame  que  la  distintlion  des  deux  hypothèses  iiiiporte  peu  (:=  nec 
referl )  !  Pour  lui,  le  dépositaire  commet  un  furlum  aussi  bien  en 
laissant  la  bague  dans  sa  dactyliotheca  qu'en  la  passant  à  son  doi<;t. 
Remarf[uons  eniin  qne  le  début  du  fragnient  parle  de  ïinfifiatio,  et 
la  lin,  de  Vaniinus  in/iliancii  (^=  hahere  pro  suo  desi inaverii).  La 
conclusion  se  tire  d'elle-même  :  le  début  du  fragment  est  interpolé. 
Gelse,  d'accord  sans  doute  avec  la  minorité  des  veteres,  admettait 
encore  ([ue  Vanimus  infidandi  deposifuni  constituait  à  elle  seule  un 
furtiim.  Et  c'est  cette  vieille  doctrine  qui  a  servi  aussi  de  point  de 
départ  à  la  théorie  rapportée  par  Nerva  le  fils,  et  adoptée  probable- 
ment par  les  Proculiens',  d'après  laquelle  il  suflisait,  pour  déposséder 
le  déposant,  que  le  dépositaire  prit  la  résolution  de  ne  pas  rendre 
ce  qu'on  lui  avait  confié. 

Revenons  au  fragment  3,  iS  (Dir/.,  4i,  2),  et  résumons  les  résultats 
des  investigations  que  nous  lui  avons  consacrées. 

Nous  croyons  avoir  rendu  vraisemi^lables  les  deux  idées  sui- 
vantes : 

1°  Le  reaponsum  des  réfères  qu'il  rapporte  touchait  à  la  théorie  du 
fiirtum,  non  à  celle  de  la  possession. 

■2"  La  majorité  des  veteres  estimait  que  Vanimus  infitiundi  ne 
constituait  pas  un  furlum;  la  minorité  défendait  l'opinion  contraire, 
qui  était  probablement  la  plus  ancienne.  Les  Proculiens  sont  restés 
fidèles  à  cette  dernière.  Mais  Sabinus  s'est  rallié  à  la  première,  et 
l'a  fait  triompher.  —  sans  doute  [)ÎUce  qu  elle  était  plus  commode 
prati<{uement. 

Vinfitialio  depositi  ne  dcplace  pas  la  possession,  uni(iuement  parce  qu'cllo  ne  mani- 
fesle  pas  nécessairement  et  sulFisanimenl  l'intcnliun  du  dépositaire  de  posséder 
désormais  en  son  nom  propre.  D'oi'i  il  suivrait  (|ue  si,  par  exception,  cette  intention 
s  afiirmc  avec  assez  de  précision,  ils  n'auraient  plus  exigé  de  contrectatio.  —  C'est 
là  pure  imagination  :  les  textes  ne  disent  rien  de  tout  cela. 

'  Ρλιμν.,  /.  XWI  (Jitaesl.,  l>i(j.,  4i.  2.  fr.  47  :  Si  rem  m<tl>ilem  apud  te  depositam 
aul  ex  commodato  til)i  <;perniissam>  possidorc  ncque  rcddero  constitueris.  ton 
iVslim  amisisse  me  posscssionem  vcl  ignorantem  rcsponsnm  est  :  cuius  rei  forsilaii 
illa  ratio  est,  quod  rerum  moliilium  iieglecla  atque  omissa  custodia,  (piarnvis  cas 
ncuii»  alius  invascrit,  veteris  possessionis  damnum  Jidferre  consuevil  :  idque  Ncrva 
lilius  lihris  de  usucapionihus  rettulit.  La  justilicalion  proposée  liypolliéliipicnicut 
i—ctiiua  rei  fnrsilan  ill.t  ralio  es/...  est  probablement  <tue  aux  conjpilateurs. 
D'ailleurs,  tout  le  texte  a  été  certainement  remanié  \oy.,  en  dernier  lieu.  Μγ>•βι  κι». 
Ifeitriirje,  111.  |).  R8  .  Mais  on  ne  saurait  suspecter  les  mots  :  Si  rem  mobilem  ajuid 
te  depositam  tibi  possidcre  ncque  reililere  ronstiliu^ris,  amisissc  me  posscssionem 
vel  iguoi-aiilem  responsum  est  :  idque  Nerva  lilius  libns  >li•  u-iuoapiouilius  rcltulit. 
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On  discerne  facilement  la  portée  du  parti  pris  par  Sabinus.  La 
doctrine  périmée  laissait  subsister  intacte  la  lig-ne  de  démarcation 
entre  la  subreptio  et  le  furtum  impropriuin.  Lorsque  le  A'oleur 
détenait  déjà  le  corps  du  délit,  l'élément  matériel  du  furtum  se 
réduisait,  selon  elle,  à  la  prolongation  d'un  contact  préexistant.  Au 
contraire  la  doctrine  triomphante  tendait  à  effacer  toute  distinction 
entre  la  subreptio  et  le  furtum  improprium,  et  à  faire  du  furtum 
impropr'ium,  une,  variété  du  furtum  proprium.  C'est  en  s'appuyant 
sur  elle  que  Sabinus  allait  proposer  d'appliquer  la  disposition  de  la 
loi  Atinia  au  furtum  improprium. 

6 

Le  parti  des  veteres  qua  suivi  Sabinus  supposait  que  l'élément 
matériel  requis  pour  transformer  le  dépositaire  infidèle  en  voleur 
était  un  déplacement  [=Sieam  loco  non  moveris).  Mais  Sabinus  avait 
bien  senti  que  cette  expression  ét.ait  trop  étroite,  et  c'est  pourquoi  il 
lui  en  substituait  une  autre  plus  large.  En  etfet,  les  veteres.,  —  ou 
au  moins  certains  d'entre  eux,  —  admettaient  qu'on  pouvait  voler 
des  choses  non  susceptibles  de  déplacement,  c'est-à-dire  des 
immeubles.  Gains  rapporte  en  ce  sens  une  sententia  quorundam 
veterum,  abandonnée  d'ailleurs  de  son  temps  (l.  II  rerum  cottidia- 
narum  sive  Aureorum)  : 

...  :  abolita  est  enim  quorundam  veterum  sententia  existimantium 
etiam  fundi  locive  furtum  iieri^ 

L'élément  matériel  du  furtum  était,  dans  ce  cas,  l'occupation  ou  la 
tradition  clandestine  de  l'immeuble  d'autrui.  Sabinus  lui-même  avait 
d'ailleurs  encore  défendu  cette  doctrine  dans  son  traité  De  furtis  : 

In  quo,  dit  Aulu-Gelle"^,  id  quoque  scriptum  est,  quod  volgo 
inopinatum  est,  non  hominum  tantum  ncque  rerum  moventium, 
quae  auferri  occulte  et  subripi  possunt,  sed  fundi  quoque  et  aedium 
fieri  furtum;  condemnatum  quoque  furti  colonum,  qui  fundo,  quem 
conduxerat,  Accudito,  possessione  eius  dominum  intervertisset. 

'  Dig.,  4i,  3,  fr.  38.  Bkemkr,  II,  a,  p.  5i3  (Cf.  Sabims.  dans  Bremek,  II,  i.  p.  383). 
Baron,  Abhandlungen  aiis  (lem  romischen  Civilprozess.  I.  Die  (^ondictionen,  Ber- 
lin, iSBi,  p.  29. 

*  Gei.l.,  .Y.  Λ.,  XI,  18,  i3.  Sur  ce  texte,  voy.  Mommsen,  Rum.  Strafrecht,  p.  740.  2. 
(Dr.  pén.  romain,  éd.  Dlquesne,  III,  p.  42,  4);  Kmep,  Vacua  possessio,  léna,  1886, 
I,  p.  270. 
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Sabinus  n'avait  donc  pas  imaj^iiK'  la  tlióoricilu  furdi/n  immohilier, 
puis((u'il  l'avait  recueillie  à  la  fois  dans  la  doctrine  et  dans  la  jiiati(|ue 
judiciaire  antérieures'.  I.  ])ans  la  doctrine  :  le  fart  uni  immo- 
bilier était  déjà  admis  par  plusieurs  vclrres'-.  On  ne  dira  pas, 
d  ailleurs,  que  Gaius  entend  appliijuer  cette  dénomination  à  Sabinus 
lui-même  et  à  quelques-uns  de  ses  disciples  :  car  précisément  Gaius 
ne  désigne  jamais  du  nom  de  vclercs  les  membres  de  l'école  à 
laijuelle  il  se  rattacbe.  II.  Dans  la  pratique  judiciaire  :  Sabinus 
s'appuyait  notamment  sur  un  jugement  qui  avait  condamné  pour  vol 
un  fermier  coupable  davoir  vendu  l'immeuble  par  lui  alfermé.  En 
pareil  cas  l'élément  matériel  du  furluin  send)le  avoir  consisté  dans 
un  acte  accompli  par  le  voleur  sur  la  cliose  volée  :  c'est  la  tradition 
du  fonds,  elTectuée  par  le  fermier  en  exécution  de  la  vente,  ([ui  a 
réalisé  Vinte rversio  possessionis  f  =  colonum...  qui...  possessione 
dus  (se.  fundi)  doniinuni  intervertissel)  et  consommé  le  furtutn. 
Mais  n'attacbons  pas  toutefois  trop  d'importance  aux  termes 
employés  par  Sabinus.  Les  mots  possessione  eius  (ìorniiium  iiiter- 
verti.'ise/  semblent  correspondre  à  une  doctrine  encore  inconnue  des 
veteres. 


Le  fait  matériel  constitutif  du  furtum  suppose-t-il  toujours  et 
nécessairement,  pour  les  veferes,  le  contact  matériel  du  voleur  avec 
l'objet  volé  ?  Doit-on  penser, —  jiour  continuer  de  transposer  ici  la 
terminologie  du  daniniini  h'/fis  A'/ui(iae,  —  (pie  le  vol  m•  puisse  être 
commis  que  cor  pori  ? 

'  Olle  rf>nslalalion  clironolofiique  nous  fournit  une  raison  d'écnrler  l'iiipcnieuse 
liu'orie  proposée  par  IIitzu•  sur  les  origines  de  la  condictin  furtiva  (Zum  n'imischeii 
Strafrerht.  Schweizerische  Zeilsclirifl  fiir  Strnfrecht.  ΧΠΙ  ((c)oo\  p.  220Ì.  On  sait 
que  cel  auteur  pense  ipie  la  rondictui  furtiva  s'est  tlëveloppëc  comme  ciimlirtin 
possessianix  pour  s'applitpier  aux  immeubles.  Son  introduelinn  serait  «lue  à  riufluencc 
de  Sabini  s,  qui  aurait  le  premier  proposé  d'ctendre  aux  immeubles  la  théorie  du 
furlum.  Kn  ee  sens  Fiîtot,  Friivliia  duplio.  Ktinlrs  d'histoire  juridiifiie  offertes  à 
l'aul  Frédéric  dir.ird,  II.  1912,  p.  aSz,  .<.  Cette  iimovation  aurait  échoue  en  ce  qui 
concerne  l'actinn  furti,  mais  aurait  triomphé  en  ce  »pii  concerne  la  condtctio.  Il  y 
a  du  vrai  dans  cette  hypothèse,  mais  la  théorie  du  furluin  fundi  cl  celle  de  la 
condictii)  ex  rausn  furtiva  existaient  tien  avant  SAiu'«rs. 

'  Cf.  C.Mis,  II,  5i  :  <;[cum]>  improhata  sit  eoruni  sentenlia,  qui  putaverini  fur- 
tivum  fundiim  fieri  posse...  Uli'Ian.,  /.  .\'/,/  ad  S.tliin.  lUff..  .(7,  2.  fr.  a5,  pr.  :  \'crum 
est  (juod   plcri(pie  priibiiut.   fuiuli  furti  api  nnn   poi-sc. 
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Les  veteres  résolvent  la  question  par  la  négative.  Nous  possédons 
en  effet  un  de  leurs  responsa  d'où  il  résulte  qu'ils  se  montraient 
moins  exigeants  à  cet  égard  pour  le  fiirtum  que  pour  le  damnum. 
Ce  responsum  nous  est  transmis  par  Paul  (l.    VII  ad  Plautium)  : 

Eum,  qui  mulionem  dolo  malo  in  ius  vocasset,  si  interea  mulae 
périssent,  furti  teneri  veteres  responderunt'. 

On  sait  que  le  jurisconsulte  Plautius,  qui  a  écrit  l'ouvrage 
commenté  par  Paul,  est  postérieur  à  Nerva  et  à  Atilicinus,  et  anté- 
rieur à  Neratius  et  à  Javolenus-  :  il  se  situe  donc  vers  la  deuxième 
moitié  du  premier  siècle  (ap.  .1. -Christ).  On  sait  aussi  que  Paul  a 
conservé  dans  son  commentaire  bon'nombre  de  fragments  du  texte 
commenté^,  reconnaissables,  comme  c'est  le  cas  ici,  à  leur  style. 
Notre  responsum,  que  sa  concision  détache  en  quelque  sorte  du 
contexte  plus  verbeux  qui  l'encadre,  doit  provenir  de  Plautius*, 
dont  l'ouvrage  n'était  peut-être  même  qu'une  collection  de  responsa•'. 
Les  veteres  qu'il  cite  doivent  donc  appartenir  à  la  série  préservienne 
des  veteres.  Plautius  est  trop  voisin  encore  de  Sabinus  ou  de  Labéon 
pour  que  nous  n'admettions  pas,  pour  interpréter  ses  citations  des 
veteres,  une  règle  analogue  à  celle  que  nous  avons  suivie  pour  les 
citations  de  ses  devanciers  immédiats. 

Examinons  maintenant  le  contenu  de  notre  responsum. 

Un  muletier  passait  dans  la  rue,  conduisant  ses  mules.  Survient 
un  malhonnête  homme  qui,  sous  un  prétexte  quelconque,  lui 
cherche  chicane  et  le  traîne  devant  le  préteur.  Les  mules,  privées 
de  leur  gardien,  périssent  par  accident,  se  perdent,  ou  sont  volées. 
A  première  vue,  il  semble  que  le  muletier  n'a  aucun  moyen  de  se 
faire  rendre  justice,  car  son  adversaire,  en  faisant  une  in  ius  vocatio 
même  non  fondée,  a  usé  d'un  droit  défini,  et  l'action  d'injures  n'est 
pas  encore  donnée  pour  réprimer  les  abus  du  droit  :  le  mouA^ement 

*  Big.,  47,  2,  l'i\  67,  2.  Lexei.,  Paling.,  I,  c.  iiâg,  n»  ii4i;  Bhemeh,  II,  2,  p.  5i3. 
Basil.,  60,  12,  66,  2  (IIuiMBACii,  Y,  p.  5 18). 

*  P.  Krukiìer,  Quellen-,  p.  173.  M.  Lenel  le  re^iarde  comme  contemporain  de 
Pegasis  (Paling.,  II,  p.   i3);  il  a  dû  écrire  sous  les  Flaviens. 

•'  P.  Khieger,  Quellen-,  p.   173.  n.  ii5;  Lenel,  Paling..   II,  p.   i3,   i. 

*  Cf.  Lenei.,  Paling.,  II,  p.  i3,  i  :  Et  in  Pauli  quidem  ad  Plautium  libris  pro 
certo  dixerim  ea  omnia  desumpta  esse,  in  quibus  Sabini  Cassii  Nervae  Proculi 
Atilicini  aliorumque  veterum  responsa  vel  opiniones  referuntur.  M.  Bremer,  II,  2, 
p.  232,  fait  aussi  figurer  notre  responsum  parmi  les  fragments  de  Plautiis. 

■'  En  ce  sens,  Fiîrrim,  Atilicinus.  Zeilschr.  der  Savigng  Sliftung,  VU  (1886), 
R.  Α.,  1).  8G. 
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jurisprudiiillel  qui  .i  conduit  à  sanctionner  par  celte  action  les  iit  ius 
vocatioiies  vexatoires  *  s'ébauche  à  peine  au  temps  de  Labéon-. 
L'action  Icf/is  Aquiliae  ne  s'applique  pas  davantage  à  un  dommage 
qui  n'a  pas  été  causé  cor  pore. 

Mais  les  veteres  donnent,  parait-il,  1  action  fiirli  au  muletier'. 
Remar([uons  ijue  rien  dans  le  texte  du  responsiim  η  indique  que  les 
mules  aient  été  volées;  les  termes  employés  (=  si  ni  ulne  périssent) 
s'entendent  tout  aussi  naturellement  de  mules  mortes  ou  perdues*. 
Rien  non  plus  n'indique  que  Vin  ius  vocans  soit  de  connivence  avec 
des  voleurs  qui  les  auraient  enlevées.  Uien  n'indique  enfin  qu'il  soit 
poursuivi  furti  au  titre  de  complice.  Ces  quehjues  observations 
suffisent  à  écarter  1  interprétation  préconçue  et  arbitraire,  proposée 
par  Pernice  et  Cohn,  qui  voit  dans  Vin  ius  vocans  le  complice  d  un 
vol.  En  réalité.  Vin  ius  vocans  commet  un  vol  même  si  les  mules 
ont  péri  tout  à  fait  fortuitement,  l't  il  est  1  auteur  unique  de  ce  vol'. 

Cette  solution  implique  une  notion  fort  large  et  imprécise  de 
l'élément  matériel  du  vol.  L•  in  ius  vocans  a  saisi  le  muletier  et  n'a 
pas  touché  aux  mules.  D'où  nous  concluons  :  l'acte  extérieur  par 
lequel  se  consomme  le  furluni  ne  suppose  pas  nécessairement  un 
contact  entre  le  voleur  et  1  objet  du  vol''. 

'  Uli'ian.,  /.  LVII  ad  eilicl.,  Di(j.,  47,  lo,  fr.  i3,  3  :  Si  (juis  per  iniiiriam  ad  tri- 
bunal alicuius  me  inlcrpcllaveril  vexandi  mei  causa,    poterò    iniuriarum  c.vpcriri. 

'  PiîBMc.i;,  Lnbeo,  II,   1  *,  pp.  33  et  sqq. 

^  Permci;,  Labeo,  II,  i  ',  pp.  i56-i57  :  «  Natiiilicli  liaflet  er  als  Geliilfe  ».  Cf.  l'e.xpli- 
calion  embarrassée  <pii  prccï-dc.  Cohn,  Reilr;ige  ziir  fìeiirlieilung  des  rômischen 
Kechls,  II,   1880.  p.  33. 

'  l'erire  peut  sappli(|ucr  à  un  cas  comme  à  raulic.  IIuhat.,  Episi.,  I,  7.  86  :  Ovei 
furto,  murljcj  pcriere  capeilae...;  L'i.ii.v.\.,  /.  V  nd  edicliim.  Di(f.,  5o,  16,  fr.  9: 
Marcellus  apud  Iiiliauum  notât  νιτίιο  «  perisse  »  et  scissum  et  fractum  coulini-ri  et 
\i  raptuui.  I.ursipic  les  textes  juridi<iues  ont  en  vue  une  perte  résultant  dun  vol. 
ils  emploient  ordinairement  lexprcssioii  per  furtum  ou  furti)  perire  (Dig..  i&.  1. 
fr.  3i"),  ,<;  18,  6.  fr.  i,>,  1).  Cf.  pourtant  la  scliolie  d'II.viiiiiTMi:oiioiin'A  aux  /<.T.îi7i(/(/fi 
sur  ee  passape  60,  12,  66,  2,  sch.  io\  et  Seni  i.z,  Die  Haflunij  fur  dus  \'erschiilden. 
drr  .\n(feslellten  iin  klassischen  riimischeii  liechl.  'Aeitschr.  fur  dns  Privai-  and 
offeniliche  llecht  de  Ghibmii  τ,  Χ.ΧΧλΊΙΙ    igii),  p.  37. 

•'  ^'oy.  aussi,  parmi  les  auteurs  qui  voient  dans  nuire  texte  un  cas  de  complicité, 
l'iiiiuM.  Dirilla  penale  romano,  p.  3oi,  et  I'.vmivvlom,  hi  camplirilà  nel  delitto  di 
fnrio  fSliiili  sopra  il  delilln  di  furio,  Π.  ι),  igoo.  et  Studi  senesi  (.WI,  1899,  pp.  19- 
5.'),  .W'II,  igne,  pp.  197-217),  p.  8  et  sqq.;  ils  fournissent  de  bons  exemples  des 
l'ontradictions  et  des  complications  auxquelles  conduit  l'inlerprctaliMU  des  textes 
des  veteres  par  la  notion  classiciuc  de  la  complicité. 

'  I^n  ce  sens,   I>i  ^jaudin-.    Traité  du  vol.  p.  78.  Nous  adoptons  celle  interpreta- 
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La  même  idée  ressort  d'un  jugement  rapporté  par  Sabinus,  et  qui 
remonte  sans  doute  aussi  aux  veteres  : 

Atque  id  etiam,  quod  magis  inopinabile  est.  Sabinus  dicit,  furem 
esse  hominis  iudicatum,  qui  cum  fugitivus  praeter  oculos  forte 
domini  iret,  obtentu  togae  tamquam  se  amiciens,  ne  videretur  a 
domino  obstitisset '. 

Un  esclave  se  sauve.  Il  va  croiser  son  maître,  qui  passe  par  hasard 
sur  son  chemin.  Cette  fâcheuse  rencontre  l'expose  à  être  repris. 
Mais  un  citoyen  complaisant  se  trouve  là,  et  se  place  devant  le  fugitif 
en  écartant  les  plis  de  sa  toge,  comme  pour  les  rejeter  sur  ses 
épaules.  Le  maître  continue  sans  rien  voir,  et  le  fugitif  s  échappe. 
Il  semble  que  le  maître  n'a  aucun  moyen  de  droit  à  faire  valoir 
contre  l'homme  qui  a  ainsi  favorisé  la  fuite  de  son  esclave.  Sabinus 
nous  apprend  cependant  —  et  Aulu-Gelle  tient  l'information  pour  y 
presque  invraisemblable  —  que  la  jurisprudence  ancienne  lui  don- 
nait laction  furti.  Ici  encore,  rien  ne  prouve  qu'il  y  ait  eu  accord 
préalable  entre  l'esclave  et  son  sauveur  ;  peut-être  ne  se  connais- 
saient-ils même  pas.  Sabinus  ne  dit  pas,  d'ailleurs,  que  le  passant 
complaisant  ait  été  condamné  comme  complice  :  il  ne  peut  exister 
de  complicité  ici^  puisqu'il  n'existe  pas  de  délit  principal,  l  η 
esclave  en  effet  ne  se  vole  pas  lui-même'-;  le  maître  n'a  pas  à  agir 
furti  contre  le  fugitivus,  et,  si  celui-ci  est  traité,  au  point  de  vue  de 
l'usucapion,  comme  une  res  subrepta,  la  soustraction  η  est  stricte- 
ment commise  que  par  celui  qui  l'appréhende.  Il  subsiste  des  traces 
de  ces  idées  jusqu'au  temps  de  Labéon,  et  même  jusqu'au  temps  des 
jurisconsultes  classiques,  à  une  époque  où  cependant  on  tend  h 
reconnaître  à  l'esclave  une  certaine  personnalité"^.  Ainsi  Labéon, 
examinant  les  sanctions  dont  on  peut  user  contre  la  personne  qui 
a  délié  un  esclave  enchaîné  et  lui  a  ainsi  permis  de  fuir,  ne  songe 
pas  une  minute  aux  sanctit)ns  de  la  complicité  :  il  songe  seulement 
à  l'action  de  dol  '\ 

lion,  qui  parait  la  moins  hasardeuse.  Mais  on  pourrait  se  demander  pourtant  si  les 
mules  sont  bien  l'objet  du  fiirlnm,  ou  si  ce  n'est  pas  plutôt  le  muletier? 
'  Gell.,  N.  .1-,  XI,  18,  t4. 

*  Du  moins  au  temps   des   veleres.  Le  droit   n'a  changé  qu'à  partir  de  Sabim:^• 
Infra,  c.  xvi,  §  i5. 

:'  Ulimax.,  l.  XLI  ad  Sabin.  Dicj.,  47,  2.  fr.  36.  pr.  Cf.  Mommsen,  Rom.  Slrafrechl. 
pp.  737,  I  cl  746,  2  (Droit  pén.  rom.,  Irad.  Duqh:?.\k,  III,  pp.  38,  3  et  49•  -]■ 

*  Auti'cment  Piìh.mciì,  Luhco,  II,  ι-,  p.  211,  elles  citations. 
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rij)ieii  (l.  Λ7  u<I  Edirtuni)  : 

Ideili  Labeo  quaerit,  si  compeditum  servum  nieurii  ut  fumerei 
solvtîris,  an  de  dolo  actio  danda  sit?  • 

Mais  Quintus  (Cervidius  Scaevola?)  -,  en  note  sur  ce  passalo, 
rectifie  la  solution  de  Labéon.  Pour  lui,  l'action  furti  s  appliquera  si 
le  défenseur  a  agi  avec  Vanimus  furandi;  mais  s'il  n'a  aj;i  que 
sous  l'impulsion  de  la  pitié,  ce  sera  une  action  in  factum  : 

Et  ait  (Quintus  apud  eum  notans  :  si  non  misericordia  ductus 
fecisti,  furti  teneris;  si  misericordia,  in  factum  actionem  dari  debere. 

Evidemment  c'est  au  titre  d'auteur  principal,  non  au  titre  de 
complice,  que  défend  ici  à  l'action  furti  la  personne  <{ui  a  délié 
l'esclave  enchaîné  :  car  c'est  che/  elle  que  Quintus  exige  l'existence 
de  1  élément  intentionnel  sans  lequel  il  n'est  pas,  de  son  temps,  de 
furfuni.  . 

La  distinction  de  l'acte  accompli  avec  Vanimus  furandi  ou  sous 
l'empire  de  la  pitié  ne  se  rencontrait  point  dans  le  jugement  relaté 
[)ar  Sabinus  :  sans  doute  n'exigeait-on  pas,  à  1  époque  où  il 
fut  rendu,  que  le  voleur  eût  l'inlenlion  de  réaliser  un  lucrum, 
peut-être  même  qu  il  eût  1  intention  de  nuire  ;i  autrui.  Notons  aussi 
([ue,  dans  ce  jugement,  l'élément  matériel  du  vol  consiste  dans 
le  fait  de  masquer  la  fuite  d'un  esclave*.  Ce  fait  n"impli((ue 
pas  un  contact  immédiat  enln•  le  voleur  et  l'objet  du  vol.  Somme 
toute,  ici  comme  dans  1  espèce  du  mulin,  un  geste  quelconque 
entraînant  un  résultat  préjudiciable  [lour  le  volé  suffit. 


Encore  faut-il  cependant  ({ue  ce  geste  soit  réalisé    volontaire- 
ment. Aucun  des  textes  que  nous  venons  de  passer  en  revue   ne 

'  Diy.,  4,  3,  fi•.  7,  7.  I.i  ni  1 .  l'.tliiuf..  I.  c.  5o6.  n.  35;  Bhkmii».  II,  1.  p.  102.  B.isiL. 
10.  :5,  7.  7. 

'  I'hhmck,  Labeo.  I,  pp.  84-87.  M.  Km  κϋκιι,  Quellen^,  p.  lòy,  24.  pense  aussi  à 
Q.  Satihnims;  M.  Biom.o  Buim.i  (lorlainemenl  à  (ori),  à  Q.  Mini  s  S.  :ai\.>i.\ 
iStiiili  tulle  ncHones  nrliilrurine,  I.  Pulcniio,    igiS.  n.  82.  3), 

^  Nous  ne  dinons  pas  :  cachiT  eeltre)  un  esclave.  Cacher  a,  li.ins  les  li-xles 
classiques,  un  sens  leclinicpie,  et  dësi^ruc  le  fait  de  recevoir  cl  de  retenir  clandesli- 
ncmenl  ihc/.  soi  ht  chose  d'aulrui.  On  verra  que  celare  implique  la  même  notion 
que  recipere,  mais  en  l'apKravunt.  Infra,  c  wi.  §  22.  Or  il  est  hien  ëvidenl  que  le 
passant  complai'ant  dnul  p.ir  le  Saium  -  ne  «li'ten.iit  ρ.τ^  U•  fuKilif. 
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suppose  un  geste  déterminé  par  la  nécessité  ou  accompli  par 
hasard. 

Dès  le  temps  des  veteres,  en  effet,  on  commence  à  traiter  diffé- 
remment, au  point  de  \ue  de  limputabilité,  les  délits  volontaires 
et  ceux  qui  ne  le  sont  pas.  Les  rhéteurs  ont  introduit  dans  l'étude 
de  cette  question  tout  leur  appareil  de  classifications  et  de  distinc- 
tions. Ils  définissent  le  casus,  la  fortuna,  ïiniprudentia,  la  necessi- 
tudo,  et  rangent  les  arguments  qu'on  en  peut  tirer  en  faveur  d'un 
accusé  parmi  les  meilleures  armes  du  défenseur  en  justice*.  Ils 
professent  que  seuls  les  actes  accomplis  exprès  (Consilio,  consulto, 
data  opera,  ex  proposito,  etc.)  entraînent  une  pleine  responsabilité, 
et  ils  opposent,  à  cet  égard,  la  Aolonté  agissante  (=  consilium^)  à 
Vimprudentia,  d'une  part,  à  la  nécessitas,  d'autre  part. 

A  V imprudentia  :  Cicéron  nous  dit  dans  ses  Partitions  oratoires  : 

...  Facta  et  eAentus  aut  consilii  sunt  aut  imprudentiae, 
quae  est  aut  in  casu  aut  in  quadam  animi  permotione  :  casu,  cum 
aliter  cecidit,  ac  putatum  sit  ;  permotione,  cum  aut  οΒΗλ^ο  aut  error 
aut  metus  aut  aliqua  cupiditatis  causa  permovit.  Est  etiam  in 
imprudentia   nécessitas  ponenda•^ 

Ainsi  la  nécessitas  rentre  dans  Vimprudentia  largement  entendue. 
Ailleurs,  Cicéron  oppose  le  consilium  à  la  seule  nécessitas  (ainsi  que 
la  voluntas  à  la  vis)  : 

Nolite  igitur  fortunam  convertere  in  culpam,  neque  régis  iniu- 
riam  huius  crimen  putare,  nec  consilium  ex  necessitate,  nec 
A^oluntatem  ex  vi  interpretari,  nisi  forte  eos  etiam,  qui  in 
hostes  aut  in  praedones  inciderint,  si  aliter  quippiam  coacti  faciant 
ac  liberi,  vituperandos  putes*. 

Ea,  quae  fiunt,  partim  sunt  ignorata,  partim  Λ•oluntaΓia  :  ignorata, 
quae  necessitate  eifecta  sunt;  voluntaria,  quae  Consilio^. 


'  Vuy.  p.  ex.  Cic,  De  inv.,  l,  ii,  i5;  II,  32,  9S;  De  orat.,  II,  20,  106;  II.  67,  170; 
III,  19,  70;  AucT.  AD  iiERENN-,  I,  i6,  23-24.  Pehmce,  Lubeo,  II,  i^  p.  70:  pp.  144- 
145.  Ferkim  a  parfaitement  établi  (Diritto  penale,  p.  91),  contre  Voigt,  Bedeii- 
tunyswechsel,  pp.  89  et  sqq.,  que  consulto  ne  signifie  point  avec  préméditation, 
mais  seulement  volontairemenl. 

-  Cac,  Ue  Invent.,  II,  9,  3i  :  Consilium  est  aliquid  faciendi  non  faciendive  exco- 
gitala  ratio. 

^  Cic,  Orat.  part.,  11,  38. 

*  Cic,  Pro  Rab.  Post.,  11,  29. 

*  Cic,  Top..   i3,  64. 
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Tile-Li\e,  racontant  l'histoire  de  Lucrèce*,  développera  plus  tard 
le  niênie  point  de  vue  : 

Gonsolantur  (Lucretiam)  aegram  animi,  avertendo  noxam  ab 
coacta  in  auctorem  delicti  :  mentem  peccare,  non  corpus;  et,  unde 
consilium  afuerit,  culpam  abesse. 

D'autres  ténioignag-es  opposent  le  consilium  au  casus  ou  à  la  fors. 
Nous  citerons  par  exemple  : 

Cicéron  (Tuscul.  iJisp.,  4,  ^>4)  : 

Sive  casu  accidit,  sive  Consilio... 

César  (De  Bello  gali.,  1,12,  6  ;  7,  -^o,  2)  : 

Sive  casu,  sive  Consilio  deoruin...  ;  fortuito  ;iul  sine  Consilio... 
Tite-Live  (45,  5,  i)  : 

Res  seu  casu  contracta  seu  Consilio... 
Sénèque  (^Z)ia/.,  7,  24,  i)  : 

Consilio...,  non  casu  et  impetu. 
Tite-Live  (9,  3i,  7)  : 

Pars  forte,  pars  Consilio  oblati... 
Tacite  (Ilisl.,  i ,  3i)  : 

Forte  magis  et  nullo  adhuc  Consilio... 

Nous  ne  devons  donc  pas  nous  étonner  de  constater  qu'on  exige, 
dès  une  époque  ancienne,  que  le  voleur  réalise  volontairement, 
exprès  (=  Consilio'-)  l'élément  matériel  du  furluni.  Cette  exi^'ence 
trouve  son  expression  dans  les  termes  mêmes  de  laflirmation  (jue 
prononce  in  iure  le  volé  exeri^ant  per  sacnimenluni  l'action  furti 
contre  le  voleur.  Deux  mots  s'y  rencontrent.  <jui  caractérisent  les 
deux  éléments  du  délit  :  l'un,  ops,  en  désigne  l'élément  matériel, 
l'autre,  consilium,  l'élément  intellectuel.  Ces  deux  mots  ν  sont  par- 
fois unis  par  l'enclitique  f/uc,  parfois  même  accolés  en  une  locution 
asyndétifiue-'.  La  teneur  de  cette  affirmation  est  rapportée  par 
Cicéron,  dans  le  célèbre  passage  du  De  nalurii  doorum  où  il  montre, 
en  s'appuyant  .sur  des  exemples  juridiques,  comment  on  peut  mésuser 
de  la  raison  et  de  la  volonté  huniaines  : 

Inde  illa  actio  :   ope    consilioijue    tuo    furtum    aio    f;ictum 

'  I.iv.,  I.  r.s. 

•  Le  Thesaurus  lìnr/u.ie  l.ilin.ie,  W .  c.  444.  Ί7,  traduii  ronsiUn  |);ir  ile  in<luslri,i, 
ileiUta  opera.  Cf.  les  textes  <loiiiiés  sniis  cette  rul)ri((uc 

^  N'oy.  .sur  ce  puint  les  ubservalions  de  M.  K.vi.ii,  D.is  Jurmienlutcin.  Niirnljcr^. 
1888.  p.  37,  I,  IH  l'ine. 

U.Mv.  nu  L•\ny.  — .  Hi  vKi.iN  1-25 
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esse,  inde  tot  iudicia  de  fide  mala,  tutelae,  mandati,  prò  socio, 
fiduciae*. 

Le  mot  consilium,  comme  ses  équivalents  français  volonté, 
conscience,  est  assez  souple  pour  pouvoir  s'interpréter  dans  des 
sens  très  diiTérents  -.  Sans  doute  la  jurisprudence  la  plus  ancienne 
entendait  seulement  par  consilium  la  volonté  d'agir,  c  est- 
à-dire  le  contraire  a'imprudentia,  de  casus  ou  de  nécessitas  (mais 
non  le  contraire  de  bona  fides).  Nous  en  trouvons  la  preuve  dans  une 
matière  très  voisine  de  celle  du  furtum,  dans  la  matière  des  repc- 
tundae.  La  loi  Acilia  repetundaruni(6'ò  1-6^7  =  123-122)  frappait 
le  magistrat  qui  avait  re^u  de  l'argent  de  bonne  foi  aussi  bien  que 
celui  qui  en  avait  reçu  de  mauvaise  foi^;  mais  il  fallait  au  moins 
(|ue  ce  magistrat  eût  agi  volontairement  (consilio)  *.  C'est  en  par- 
tant de  cette  interprétation  qu'on  peut  expliquer  le  jugement 
condamnant  pour  vol  le  citoyen  qui  avait  dissimulé  un  fugitif 
derrière  les  plis  de  sa  toge.  Ce  citoyen  avait  bien  fait  ce  geste 
volontairement.  Mais  rien  n'indique  qu  il  eût  a'ouIu  frustrer  un 
maître  de  son  bien,  et  quii  eût  obéi  à  une  autre  impulsion  qu'à  celle 
d'une  pitié  irréfléchie. 

Mais,  dans  d'autres  cas,  la  jurisprudence  allait  un  peu  plus  loin, 
et  donnait  à  consilium  une  acception  nouΛ'elle  ;  elle  en  faisait  l'équi- 
valent de  dolus  malus,  et  y  comprenait  non  plus  la  volonté 
d'agir,  mais  la  volonté  de  nuire ^.    Cela  apparaît  par  exemple 


'  Cic,  De  natura  deorum,  III,  3o,  74. 

-  Sur  les  divers  sens  du  mot  consiliuin.  voy.  surtout  le  Thesaurus  linguae 
latinae,  IV.  ce.  440-461. 

3  MoMMSKN,  Rom.  Slrafrecht,  p.  716  (Dr.  pén.  romain,  trad.  Duquesne,  III,  p.  12). 

*  Loi  Acilia  repetundarum,  69  :  quod  ante  h.  I.  rogatum  consilio  probabitur 
captum  coactum  ablatum  avorsuni  concilialumvc  esse,  eas  res  omnis  simpli,  cèleras 
res  oninis,  (juod  post  liance  legem  rogatam  consilio  probabitur  captum  coactum 
ablatum  avor.«um  conciliatumve  esse,  dupli.  Le  mot  consilio,  il  est  vrai,  provient, 
dans  le  premier  cas,  dune  restitution.  Mais,  dans  le  second  cas,  les  premières 
lettres  du  mot  sont  sûres. 

'"  Cf.  Pernice,  Labeo,  II,  i -,  pp.  141-142,  et  supra,  p.  129.  La  dilTërence  qui 
sépare,  au  temps  de  Cicékon,  le  consilium  du  dolus  malus  ressort  à  merveille  de 
l'argumentation  produite  par  l'orateur  dans  son  plaidoyer  Pro  Tullio  (ce.  25-36). 
Le  client  de  Gicékox,  M.  Tullius,  intentait  contre  son  voisin  P.  Fabius  une  action 
honorum  vi  raptorum  :  la  formule  était  ainsi  conçue  (Pro  Tuli.,  7)  :  «  Quanlac 
pccuniac  paret  dolo  malo  familiae  P.  Fabi  vi  hominibus  armatis  coactisve  dam- 
num  dalum  esse  M.  Tullio.  »  Les  faits  étaient  matériellement  incontestables.  Aussi 
tout  l'erfort  de   l'avocat  de  P.    Fabius  portait-il  sur   l'interprétation  des  mois  dolo 
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dans  le  raponsum  relatif  à  l'aigrefin  qui  a  traine  un  muletier  devant 
le  préteur;  on  ne  se  contente  pas  d'exij^er  que  Taigrefin  ait  agi 
volontairenient  ;  on  veut  qu'il  ait  agi  de  mauvaise  foi  (dolo  malo). 
(Jn  entend  sans  doute  par  là  qu'il  faut  qu'il  ait  cherché  à  nuire  au 
muletier  en  entamant  une  procédure  mal  fondée  et  qu'il  savait 
mal  fondée.  S  il  avait  fait  de  bonne  fcji  son  in  ina  vocntio,  il  .aurait 
certainement  échappé  à  1  action  /urli.  Il  s'agit  là  d'un  cas  de  vol 
sans  soustraction.  11  est  à  noter,  en  eiîet.  (jue  c'est  toujours  pour 
des  cas  de  vol  sans  soustraction  (jue  la  mauvaise  foi  du  voleur  est 
expressément  exigée  '. 

i) 

Nous  avons  interprété  l'aflirmation  Ope  consili(jf/iic  tuo  furtum 
aio  faclum  esse  comme  étant  dirigée  par  le  volé  contre  l'auteur 
principal,  ou  Tun  des  coauteurs,  du  vol-.  Nous  ne  l'avons  point 
interprétée  comme  étant  dirigée  contre  le  complice.  D'une  fa^on 
générale,  nous  avons  eu  soin,  en  analysant  les  textes  (|ui  précèdent, 
d  écarter  toute  prénotion  tirée  de  nos  idées  contemporaines  ou  de 
notre  connaissance  du  droit  romain  classique,  et  nous  avons  évité 
d'expliquer  les  espèces  ra[)portées  par  les  vetcres  au  moyen  de  la 
théorie  classique  de  la  coniplicité. 

nudo.  Lavocat  de  Fabius  soulenail  que  le  dommage  pouvait  avoir  été  réalisé  volon- 
tairement f^consi7to^  sans  l'avoir  été  dolosivemcnt  (dolo  m,-ìlo\•  CicËnoN  soutenait 
au  contraire  que  le  fait  accompli  impli([uait  nécessairement  l'inlenlion  dolosive,  et 
(|uc  lexprcssion  dolo  malo  ne  iif,'iirail  dans  la  formule  que  |)our  englober  le  cas  où 
la  familia  du  défemleur  aurait  seulement  aidé  à  |>rcparer  le  délit  sans  le  réaliser 
elle-même.  N'oy.  untamment  c.  aS  :  (Juod  er^o  co  animo  factum  est,  ut  liomines 
unum  in  locum  convcnircnl,  ut  arma  capercnt,  ut  certo  Consilio  corlnm  in  locum 
in-oficiscerenlur,  ut  idoneum  tempus  clivèrent,  ul  caedom  faccrent,  id  si  voluorunt 
et  co^iitarunl  et  perfccerunt,  polcstis  eam  voluntatem.  id  consilium.  id 
factum  a  dolo  malo  sciungere.'  ('.34  :  Kgo  non  in  una  re  sola...,  scd  singil- 
latim  in  omnibus  dolum  malum  o.xslare  dico.  Consilium  capiunt,  ni  ad 
servo  s  M.  Tu  Ι  li  i  venia  ut  :  dolo  nialo  faciunt.  .\rma  capiunt  :  dolo  malo 
faciunt.  On  saisit  ici  sur  le  vif  l'effort  fait  pour  joindre  la  théorie  du  dolits  hxaIus 
à  celle  du  consilium.  t)n  a  dû,  en  matière  de  vol,  interpréter  de  même  le  mol 
consilium  dans  le  sens  de  dolus  mains. 

•  Au  cas  iVinfitialio  depositi  (Supra,  p.  370).  et  dans  le  cas  dont  il  vient  d  élre 
question.  N'oy.  aussi  plus  loin,  c.  xii,  §  4,  lespéce  prévue  par  un  texte  <i'.\i.rF.MS 
(Diff.,  12,  6,  fr.  3ϋ). 

*  Kn  ce  sens,  Mommsiî.n,  lliim.  Slrafrerhl.  ρ  74<j.  (>  l>r  pi-n.  mm.,  Irad.  Dryi  ι>.\κ. 
III,  p.  53.  4). 
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Avons-nous  eu  raison?  Beaucoup  de  romanistes  ne  le  penseront  pas, 
habitués  qu'ils  sont  à  attribuer  aux  veteres  le  développement  de  cette 
théorie.  Les  témoig-nages,  contemporains  deXHicéron  ou  postérieurs, 
qui  sont  relatifs  à  des  vols  commis  ope  Consilio,  Λ•iseΓaient,  d'après 
certaines  interprétations  qu'on  place  sous  le  couvert  des  veteres,  de 
véritables  faits  de  complicité.  Qu  y  a-t-il  de  vrai  dans  cette  manière 
de  voir? 

La  question  est  particulièrement  délicate  à  cause  de  léquivoque 
de  la  terminologie.  Ops  sig-nifie  tantôt  acte  (principal),  et  tantôt 
coopération,  concours,  participation  physique;  consi- 
lium  sig-nifie  tantôt  volonté,  conscience,  et  tantôt  conseil, 
instigation,  participation  intellectuelle'.  Dans  bien  des 
cas  on  a  peine  à  fixer  l'acception  de  ces  mots  :  car  les  jurisconsultes 
romains,  selon  leur  coutume,  abritent  souvent  des  conceptions 
nouvelles  sous  des  formules  anciennes,  en  en  déviant  peu  à  peu  le 
sens.  Aussi  la  plupart  des  historiens  modernes  méconnaissent-ils 
l'évolution  des  idées,  abusés  par  les  jeux  de  mots  qui  la  leur 
masquent. 

Nous  croyons,  quant  à  nous,  que  les  mots  ope  Consilio,  lorsqu'ils 
sont  employés  dans  des  textes  anciens,  et,  notamment,  dans  la 
vindicatio  de  l'action  furti  nec  manifesti,  se  rapportent  exclusive- 
ment à  l'auteur  principal.  Les  pièces  de  comparaison  ne  manquent 
pas  pour  établir  que,  dans  la  langue  du  vu*'  siècle,  les  mots  ope 
Consilio  ne  s'appliquent  pas  à  l'acte  du  complice.  Citons  comme 
très  caractéristique  en  ce  sens  le  fragment  qui  nous  a  été  conservé 
du  discours  prononcé  en  664  (=  90),  au  commencement  delà  guerre 
sociale,  par  M.  ^ÎmiliusScaurus-,  contre  Q.\^arius,  tribun  de  la  plèbe, 
qui  Taccusait  d'avoir  fomenté  le  récent  soulèvement  des  Italiens. 
Le  plébiscite  voté  sur  la  rogatio  de  Varius  '^  portait  «  ut  quaereretur 
de    iis,  quorum  ope    consiliove   socii  contra   populum  romanum 


'  Voy.  quelques  indications  sur  les  deux  sens  de  consilium  dans  Pamp.vi.om,  L,i 
complicità...,  pp.  26  et  sqq. 

-  Ne  en  Sgi  (=i63);  préteur  en  634  (==ï2o);  consid  en  6Zg  ^^  ii5).  Dium.wn- 
GnoEBE,  I*,  p.  18;  Klebs,  V"  Aemilius,  dans  Paj  ly-\Vis:îuav.\,  Realencyclopiidie, 
c.  084.  Cf.  G.  Bloch,  .Vf.  .Emilius  Scaiirux.  Elude  sur  l'histoire  des  partis  ά  Rome 
(Mélaiifjes  d'histoire  ancienne  dans  Bibl.  de  la  Faculté  des  lellres  de...  Paris,  XXV, 
1910). 

^  Sur  ce  plébiscite,  voy.  Mommsi:>,  Rom.  Stra/'recht,  p.  198,  2  t  Dr,  pénal,  trad. 
DtQUliSMî,  I,  p.  23o,   i). 
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arma  suiupsisseat  '  ».  Scaurus  se  défendit  dans  les  termes  sui- 
vants: ((  Q.  Varius  Ilispanus  M.  Scaurum  principem  senatus 
socios  in  arma  ait  convocasse -;  M.  Scaurus  princeps  senatus 
neg^at  ;  testis  nemo  est  ;  utri  vos,  Quirites,  convenit  credere  ?  »  Il  se 
défendit  donc  d'un  fait  personnel  (avoir  rassemblé  les  alliés  en 
armes),  non  d  une  complicité.  D  une  façon  générale,  on  doit  remar- 
(|uer  que  la  provocation  à  la  révolte  et  la  trahison  constituent  des 
crimes  distincts.  Il  n'y  a  pas  de  complicité  sans  délit  principal,  et  le 
délit  principal  manque  lorsque,  comme  il  arrive  souvent,  ce  sont 
des  hostes  qui  profitent  de  la  trahison  ou  (jui  sont  appelés  aux 
armes  :  les  fiostes^  placés  hors  du  droil  pénal  interne  des  Romains, 
n'encourent  que  des  sanctions  internationales,  et  ne  peuvent 
comniettre,  au  rej^ard  des  Romains,  aucun  délit'.  On  ne  peut 
qualilier  de  c<iniplice  le  Romain  qui  déchaîne  la  {.çuerre  contre 
Rome,  et  pourtant  on  se  sert  des  mots  o/)C  Consilio  pour  désij^ner 
son  acte  *. 

Ainsi,  pris  en  eux-mêmes,  et  éclairés  par  les  documents  con- 
temporains, leiimots  ope  Consilio  se  rapportent  au  fait  de  l'auteur 
principal  du  fiirlurn'.  Cela  apparaîtrait  plus  évident  encore  si  Ion 
versait  au  débat  certains  témoij^nages  postérieurs,  par  exemple  la 
formule  de  l'action  furti  ncc  nianifesfi  rapportée  par  Gains'"',  et  ledit 

'  .\st:i>Mis,  in  Sriiuriunarn  (dans  M.  ΊΊ  li.ii  ('icf.iuims  Opera,  ύΛ.  Γ)ι»γι.ι.ι.  λ',  2, 
ιΡ33,  |).  22.  Cf.  \Άι,.  Μλχ.,  λ'111,6,  ί^.  Meveu,  (Jrainrnm  ruinannnim  fragmenta^. 
Turici,   1842,  pp.  261-262. 

*  D'après  AscoMfs.  Les  versiuiis  de  λΆι.Εΐίΐ-;  NLwimb  et  de  Qi'i>tilii;n  sont,  â 
notre  i>oint  de  vue,  pleinement  équivalentes.  \\\..  M.vx.,  ΙΠ,  7,  8  :  \'nrius...  -Ivnii- 
liuin  Scaurum...  imperium  populi  romani  prodidisse  ait.  yiiNTii..,  λ',  i2,  9  : 
y.  \arius...  ait  .Mmilium  Scaurun»  reni  jìuhlicam  populi  romani  prodidissc... 

^  Cf.  MoMMSEM,  liôm.  Slrafreiht,  pp.  73-75    Trad.   Di  ouksnk.   I,   pp.  84-86). 

«  V'oy.  p.  ex.  dans  Liv.,  8,  87,  8,  les  termes  du  plébiscite  voté  en  43i  (=  3e3" 
contre  les  citoyens  de  Tusculum  :  M.  Fla\  ius  Iribunus  plebis  tulit  ad  populum,  ut 
in  Tusculanos  nnimadverlcretur,  (juorum  eorum  ope  ac  Consilio  \'cliterni 
Privernntesque  populo  Homano  bellum  fecissent. 

'  Les  textes  analogues,  mais  d'une  époque  plus  récente,  <|uc  cite  Cumn  ( Hei 
tr.'ige,  II,  19),  sont  très  nets  dans  le  mémo  sons.  Wyy.  IIhii>ioiìk>..  /.  V  iiiris 
epitomàrum.  Hi'f..  48,  4,  fr.  10;  P.vil.,  Sent..  \' ,  29,  1;  Scm-voia.  /.  / 1'  rerjul. 
l>iij-.  \^,  •>.  (i-  <^»  («i  •  M.  Lkmil  n'en  diminue  pas  lautorilé  on  alléguant  lùhl.  11, 
p.  5o;  Etlirtiim*,  p.  317)  (ju'il  s'agit  là  de  crimes  <pii  précisément  ne  peuvent  con- 
sister en  autre  chose  (ju'unc  aide  ou  un  conseil  fourni  à  autrui  pour  accomplir  un 
méfait. 

"  Le  manuscrit  de  (ìvii  s,  IV,  37,  porte  :  Si  paroi  consiliovc  Dionis  llormaei  fìlii 
fiirluMi  fuoliini   esso  p.ilorno  aiircae...   .\vant  mnailin.  il  faul   évidommcnt  suppléer 
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suri' actiou  furti  adversus  nautas^,  rapporté  par  Ulpien,  dans  lesquels 
les  mots  ope  Consilio  désignent  le  fait  du  délinquant  principal,  —  et 
les  données  que  fournit  le  droit  comparé  sur  la  répression  des  faits 
de  complicité,  et  qui  établissent  que  ces  faits,  impunis  à  l'origine,  ne 
commencent  à  être  réprimés  qu'au  titre  de  délits  principaux  '-. 

Cependant  M.  Lenel  a  soutenu•^  que  l'affirmation  ope  consilioque 
tuo  furtuni  aio  factum  esse  est  celle  que  prononce  le  volé  contre  le 
complice  (et  non  contre  l'auteur  principal)  du  vol;  elle  signifierait  que 
le  vol  a  été  commis  g-râce  au  concours  matériel  (ope)  ou  par  l'insti- 
g-ation  (Consilio)  de  ce  complice'*,  ha  vindicatio  dirigée  contre  l'au- 
teur principal  du  vol  affecterait  la  forme  Aio  te  furtum  fecisse. 
Malheureusement  M.  Lenel  ne  s'appuie  pour  soutenir  son  système 
que  sur  des  textes  de  l'époque  classique,  postérieurs  de  beaucoup 
au  temps  où  fonctionnait  la  legis  actio  dont  Cicéron  rapporte  les 
termes,  et   au  temps  où  le  préteur  rédigeait  ses  principaux   édits 

ope  :  nous  avons  la  preuve  que  les  mots  ope  Consilio  figuraient  dans  la  formule 
(Lenel,  Edit.,  II,  p.  46,  2;  Edictum^,  p.  3 1 4,  4).  Mais  il  n'y  a  pas  lieu,  quoi  que 
dise  M.  Leael  (Ibid.,  p.  49;  p.  317),  d'ajouter  autre  chose.  La  cTistraction  du  scribe 
qui  a  omis  ope  s'explique  suffisamment  ψΆΤ  Yhomoioteieiiton  (ope  consiliove), 
mais  on  tombe  dans  l'arbitraire  en  supposant  une  lacune  plus  étendue. 

1  Ulpian.,  l.  XXXVIII  ad  edici.  Big.,  47,  5,  fr.  i,  pr.  (Cf.  Cohx,  Beilriige,  II, 
pp.  i5-i8)  :  In  eos  qui  naves  cauponas  stabula  exercebunt  si  quid  a  quoquo  eorum 
quosve  ibi  habebunt  furtum  factum  esse  dicetur,  iudicium  datur,  sive  furtum 
ope  Consilio  exercitoris  factum  sit,  sive  eorum  cuius,  qui  in  ea 
navi    navigandi    causa    esset. 

-  Post,  Grundriss  der  elhnologischen  Jurisprudenz,  Oldenburg  et  Leipzig,  iSgj. 
II,  p.  295,  i;  WiLDA,  Slrafrecht  der  Germanen,  1842,  pp.  SgS  et  sqq.  ;  Brinmîh, 
Deutsche  Rechtsgeschichte,  II,  1892,  pp.  548  et  sqq.  ;  567  et  sqq.;  569  et  sqq  ,  etc.; 
ScHUQEDEn,  Lehrhuch  der  deutschen  Rechlsgeschichle\  p.  347  :  en  droit  germanique, 
la  complicité  était  primitivement  impunie,  et  le  progrès  a  consisté  à  punir  excep- 
tionnellement, à  titre  d'infractions  indépendantes,  des  délits  nouveaux  d'instigation 
et  de  complicité. 

3  ^Όy.  aussi  Pami'.vlom,  La  complicità  nel  delitto  di  farlo,  passini,  et  Fkiuum, 
Diritto  penale  romano,  p.  296  —,  qui  remarque  que  personne  n'accepte  nlu.-< 
la  théorie  de  Conh.vt  (Cohn).  De  même,  mais  sans  justification,  Db  0.\ογκηαυ. 
Explication  des  passages  de  droit  privé  contenus  dans  les  œuvres  de  Cicéron, 
Paris,  18.57,  PP•  473-474;  Bethm.\nn-Hollwe(ì,  Der  riimische  Civilprozess,  Π  (Bonn, 
ι86δ),  p.  3oo;  K.^ui.owa,  Der  romische  Civilprozess  zar  Zeit  der  Legis  Actionen 
(Berlin,  1872),  p.  1 15,  et  Rom.  R.  G.,  II.  pp.  786-7S7.  Dubitatif.  Keller-Wach,  Der 
romische  Civilprocess  und  die  Actionen,  p.  76.  n.  220.  Permce,  qui  avait  paru 
professer  l'opinion  opposée  ('La/jeo,  II,  p.  65;  cf.  II,  i -,  p.  i4•).  a  adopté  finalement 
l'opinion  de  M.  Lenei,  (Labeo,  II,  ι -,  p.  108,  2). 

*  Lenel,  Edit,  II,  p.  Sg  (suivi  par  M.  GiQ,  Inst.  juridi(iues,  I',  p.  342,  7,  et  I*, 
p.  iDQ.  10);  Edictum-,  p.  3i6. 
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sur  le  furlu/ii^.  Il  n'ariive  pas,  du  reste,  à  expliquer  dune  façon 
])lausible  pcmrtjuoi,  s'il  existe  une  vindicafio  conçue  en  la  forme 
Λίο  lo  furtum  fecisse,  —  dont  il  ne  reste  d'ailleurs  aucune  trace,  — 
Cicéron  a  cité  de  préférence  la  vindicatif)  exceptionnelle  conçue  en 
la  forme  Ope  consilioquc  liio  furtum  aio  factum  esse.  Il  prétend,  il 
est  vrai,  que  Cicéron  ne  cherchait  ([u'un  exemple  pour  illustrer  ce 
(|u'il  avait  déjà  dit,  et  ce  qu'il  allait  répéter,  au  sujet  du  consilium 
humain-':  car  c'est  dece  mol  qu'il  se  servait,  en  l'accolant  au  mot 


'  Voy.  l'énuméralion  de  ces  textes  Edit,  II,  pp.  46-47  et  Eàictnm*,  ]>p.  3i6-3i7). 
On  pourrait  ótre  tente  d'ajouter  à  ces  textes  un  certain  nombre  de  lëmnij.'iiaf;es  plus 
anciens,  dans  lesquels  il  est  question  d'actes  perpétrés  opera  et  Consilio  ulicuitis. 
Voy.  par  exemple  l'i.AtT.,  .)/i7.  glor.,  v.  i37(I.  2,  137);  Trin.,  v.  189(1,  2,  189  ;  V.\ni«>i, 
De  /inj. /.'li.,  V,  87  I  Leg:ati  qui  lecti  publiée,  ([uorum  opera  consilioque  uterelur 
pereiïre  magistratus,  (juive  nuntii  senatus  aut  populi  essenti;  Cic,  De  re  pubi., 
29,  5i  (Quem  virum  facitc  ut  agnoscatis;  est  enim  qui  Consilio  et  opera  civi- 
tatem  tueri  potest);  Lael..  14,  5i  ;  Ep.  lul  fiiinil..  3,  i3,  i  ;  4,  14,  4;  7,  17,  2,  etc.  Ce 
serait  probablement  à  tort.  Opera  et  consilinm  désignent  presque  toujours,  non  le 
concours  et  1  instigation  apportés  à  l'acte  d'autrui,  mais  laide  donnée  à  une  personne 
(jui  n'agit  pas.  Particulièrement  intéressant,  à  cause  de  la  personnalité  de 
l'auteur,  est  un  passage  d'une  lettre  de  Sbrvms  Sl'li-icius  à  Cicbho5  (Ep.  ad  famil., 
4,  5,  6)  :  Da  patriae,  ut,  si  qua  in  re  opus  sit,  opera  et  Consilio  tuo  uti  possil. 
Il  s'agit  évidemment  pour  Cickho.n  de  travailler  lui-même  pour  sa  patrie,  non  de 
fournir  à  sa  patrie  une  aide  ou  une  instigation  quelconque.  D'ailleurs,  même  lorsque 
les  mots  opera  et  Consilio  semblent  se  rapporter  à  des  faits  de  complicité,  nous 
n'en  pouvons  tirer  aucune  conclusion  pour  le  sens  de  la  locution  ope  con.tilio  :  le 
nijcunissement  même  de  la  forme  implicpie  le  rajeunissement  du  fond,  et  l'emploi 
do  la  formule  dans  un  sens  moins  technique.  Tel  est  le  cas,  par  exemple,  pour  le 
passage  de  Cic,  Pro  Tullio,  28.  qui  oppose  le  ilamnuni  causé  par  la  familia  du 
défendeur  au  damniiin  causé  Consilio  et  opera  eius  f.nniliae  :  tout  ce  passage  est 
tendancieux,  et  Cickuon  peut  bien  preiulrc  les  nmls  Consilio  et  oper.i  dans  un  sens 
ipii  n'est  pas  le  sens  normal  et  technique  à  son  épo(|ue,  puis<juil  détourne  en  même 
temps  les  mots  dolo  malo  ^insérés  dans  la  formule  de  l'action  honorum  vi  raplortim) 
de  leur  sens  technique  et  normal,  et  préleml  les  rapporter  aussi  à  des  faits  de 
complicité  (Cf.  Keli,i;h,  Scnieslr.  ad  Ciceronem,  pp.  G3i-632).  —  Tel  est  aussi  le 
cas  pour  un  passage  des  Verrines  ,  In  Verr.,  .\ct.  II'.  4-  i3,  3o)  :  ,\'erres)  habuit  eos 
sccum  ilio  tempore  cl  in  legalionis  praedis  atque  furlis  multum  illorum  opera 
consilioque  usus  est.  Il  s'agit  de  deux  artistes,  TIepolemus  et  Hioron,  t{ui  ser- 
vaient de  rabatteurs  Λ  \'errés  dans  sa  chasse  aux  objets  d'art.  Cickiion  désigne  ici 
la  collaboration  matérielle  par  opera,  et  la  collaboration  intellectuelle  par  consi- 
lium. Il  prend  donc  encore  ces  niots  dans  leur  acception  récente.  Mais,  outre  «|ue 
nous  ne  sav<ms  point  s'il  regarde  TIepolemus  et  Iliéron  comme  coauteurs  ou  comme 
complices   des  vols  commis  par  ^'erΓés,  des  témoignages  de    ce  genre  ne   sauraient 

prévaloir  contre  les  conclusions  qui  se  tirent  <le  fornmles  Irelinique*  on  le  sens  des 

mots  est  jui'idi(piemenl  défini. 
'  Cn,.,  /)(•  nal.  deoruni,  III,  28,  71  :  Quae  enim  libido,  quae  avnrilia.  quod  facinns 

ant  suscipitur  nisi    Consilio   capto,  nut  sine  animi    niolu  et  cogitalione,  id  est 
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ratio,  pour  désigner  rintelligence  humaine.  «  Dès  lors  notre  for- 
mule, envisagée  comme  une  sorte  de  document  officiel  sur  le  rôle 
de  la  raison  dans  les  crimes,  était  de  nature  à  lui  fournir  une  cita- 
tion facile.  »  On  voit  assez  que  le  raisonnement  de  M.  Lenel  se 
retourne  immédiatement  contre  lui  :  si  le  mot  consilium,  dans  le 
texte  du  De  natura  deoruni,  désigne  une  part  de  l'intelligence 
humaine,  ila  le  même  sens  dans  l'expression  ope  Consilio  ;  il  doit 
donc  se  traduire  par  conscience  ou  volonté^  et  non  par  instigation 
ou  conseil  ;  et  la  vindicatio  citée  par  Cicéron  vise  un  vol  commis 
consciemment  ou  volontairement,  et  non  un  vol  commis  à 
l'instigation  ou  sur  le  conseil  d'un  complice'. 

En  réalité  M.  Lenel  postule  l'immutabilité  de  la  notion  de  com- 
plicité chez  les  Romains,  et  l'immutabilité  du  sens  des  mots  ope 
Consilio.  S'il  parvient  à  écarter  certains  arguments  des  partisans  de 
l'opinion  adverse  (notamment  de  Cohn-j,  c'est  parce  que  ceux-ci 
compromettent  leur  cause  en  affirmant  que  les  jurisconsultes 
classiques  continuent  à  n'appliquer  les  mots  ope  Consilio  qu'au  fait 
de  l'auteur  principal,  ce  qui  les  met  en  contradiction  avec  des  textes 
formels,  et  les  entraîne  à  accuser  d'interpolation  ou  de  corruption  des 
témoignages  inattaquables.  De  part  et  d'autre,  le  dogme  de  l'immo- 
bilité du  droit  et  de  la  langue  conduit  à  des  résultats  inacceptables. 
Nous  montrerons  comment  et  pourquoi,  la  notion  de  complicité 
avant  éΛ'olué,  les  mots  ope  Consilio  ont  cessé  de  s'appliquer  exclusi- 
vement à  l'auteur  principal  pour  s'appliquer  au  complice.  Mais,  pour 
le  temps  des  veteres,  nous  tenons  pour  certain,  avec  Cohn  et  avec 
Mommsen•',  que  les  mots  ope  Consilio  désignent  les  éléments  cons- 
titutifs du  délit  principal  de  vol. 

10 

La  transformation  progressive  du  sens  de  la  locution  ope  Consilio, 
et  son  adaptation  à  la  notion  nouvelle  de  complicité,  se  révèlent  par 

ratione,  perficitur?  III,   3o,  76  :  ...  ut  donum   hoc   di\iiium  rationis,  et   consilii, 
ad  fraudem  honiinibus,  non  ad  bonitatem  impertitum  esse  videatur. 

*  Voy.  déjà  Df.sj.vrdixs,  Traité  du  vol,  p.  i34. 

*  CoH>•,    Ueber  das   ope  Consilio   der  aclio  farli.    BeilrÎUje   znr  Rearheilnng  des 
romischen  Rechts.  Berlin,  1880,  II,  pp.  1-40. 

3  M(>MMSE.\,  Rom.  Slrafrecht,  p.  745,  n.  i  et  2  Dr.  pénal  rotn..  trad.  Diquf.snb,  III, 
p.  48,  n.  I  et  a). 
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la  comparaison  de  deux  textes,  qui  rapportent  différemment  certaines 
solutions  des  veteres. 

Le  premier  est  un  texte  d'Ulpien    /.  XVIII  ad  Edictum)  : 

Si  quis  de  manu  mihi  nummos  excusserit,  Sabinus  existimat 
damni  iniuriae  esse  actionem,  si  ita  perierinl,  ne  ad  aliquem  perveni- 
rent,  puta  si  in  flumen  vel  in  mare  vel  in  cloacam  ceciderunt:  quod  si 
ad  aliquem  pervenerunt,  ope  Consilio  furliun  factum  af^endum,  (juod 
et  antiquis  placuit.  Idem  etiam  in  factum  dari  posse  actionem  ait*. 

Je  tenais  des  pièces  de  monnaie.  Un  passant  me  heurte  intention- 
nellement la  main,  et  fait  tomber  les  pièces,  qui  sont  perdues. 
Quelle  action  puis-je  exercer  contre  lui  ?  Sabinus  estime  que  j'ai, 
selon  les  cas,  l'action  de  la  loi  Aquilin,  ou  l'action  /'urli  :  l'action 
de  la  loi  A'/uilin  si  les  pièces  sont  perdues  sans  profit  pour  personne, 
par  exemple  si  elles  sont  tombres  dans  une  rivière,  dans  la  mer  ou 
dans  un  égout;  l'action  furli  (pour  furtinn  commis  ojje  Consilio),  si 
quelqu'un  se  les  est  appropriées.  Cette  dernière  solution  prévalait 
déjà  chez  les  vetcrcs,  qu'L'lpien  ne  cite  probablement  ici  ({ue  d'après 
Sabinus-. 

Ce  texte  porte  la  marque  de  remaniements  dont  il  est  difficile  di' 
déterminer  Timportance  et  l'étendue.  Après  un  exposé  d'espèce,  en 
forme  concrète  el  personnelle,  comme  on  en  trouve  chez  les  veteres 
(r^  si  quis  de  manu  mihi  nummos  excusscrit...),  il  passe  à  des  pré- 
ceptes généraux  et  abstraits  (=  damni  iniuriae  esse  actionem,  —  où 
l'on  attendrait  logiquement  le  pronom  mihi);  il  abandonne  toute 
symétrie  dans  l'emploi  des  modes  gouvernés  par  la  c<jnjonclion  si 
(=  si  quis..  excusserit  ;  si  ita  periiirint  ;  puta  si. ..  ceciderunt; 
quod  si...  pervenerunt);  il  se  termine  enfin  par  une  construction 
barbare,  dont  on  n'arrive  pas  à  rendre  compte  i  ^=  furtum  agi-ndum, 
lii  où  1  on  attendait  furti  agiMiduniy  '.  .Vussi  ne  peut-on  se  llatter  de 
faire  dans  ce  fragment  h•  départ  de  ce  qui  appartient  en  j)ropre  aux 
l'cfcres  et  de  ce  qui  aj)parlient  aux  auteurs  postérieurs  (Sabinus  ? 
Ulpien.' compilateurs  de  Justinien  ?).  Il  semble,  en  tout  cas,  que  le 


'  ^^'U-  l)•  '•  f•*•  ^7•  *'•  L<:>K'.,  l'nlinij..  Il,  c.  Γ)3ο,  η  6jJ;  Burmi  η,  II,  2.  p.  Γ)ΐ3. 
Basil.,  6o,  3,  27,  vi,  cl  schol.  6.\  à  68. 

'  S.vMd,  Zur  Gesrhichle  <ler  n'imischen  lìerltlsìiHssi'nsrhaft.  Iv<">ni^slier(;,  i858, 
p.  »4  :  les  nmls  npe consilin  furtum  fncluin  .ii/en(/i;/ii,  quoti  cl  .intit/uis  filacutt  pro- 
viennent de  SviiiMs.  sans  diiulc  pnr  rinternicdiairc  de  Ci:i.si:. 

'  (^iinparc/;  l'cxpres-iion  rem  utentl.im  il.irc.  Infra,  c.   xnii,  >  |8. 
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noyau  primitif  du  texte  se  réduise  à  peu  de  chose.  Ce  ne  sont  pas 
les  veteres  qui  ont  imaginé  la  distinction  entre  le  cas  où  les  pièces  de 
monnaie  ont  été  perdues  sans  profit  pour  personne,  et  le  cas  où  elles 
ont  été  recueillies  par  quelqu'un  ;  car  le  responsum  relatif  au 
malhonnête  homme  qui  niulionem  dolo  malo  in  ius  vocasset  nous  a 
appris  que  les  veteres  ne  se  préoccupaient  point,  dans  le  furtum,  de 
l'intention  lucrative.  La  distinction  n'a  pu  se  faire  qu'à  partir  du 
jour  où  lintention  lucrative  a  servi  de  critérium  pour  séparer  le 
furtum  du  damnum  legis  Aquiliae,  et  nous  remarquons  précisément 
que  c'est  à  Sabinus  seul  qu'est  attribuée  1  introduction  de  l'action 
leçfis  Aquiliae  en  la  matière  (Sabinus  existimat).  Les  antiqui 
devaient  donner  l'action  furti  dans  tous  les  cas  indistinctement  :  ce 
qui  explique  pourquoi  les  mots  quodet  antiquis  placuif  se  rapportent 
uniquement  au  précepte  ope  Consilio  furtum  factum  agendum. 

Quant  à  ce  précepte  lui-même,  il  peut  s'entendre,  aussi  bien, 
sinon  mieux,  — on  l'a  remarqué*,  — de  l'action  contre  le  délinquant 
principal  que  de  l'action  contre  le  complice.  Quelque  remanié  que  se 
présente  à  nous  le  fragment  d'Llpien,  on  n'en  saurait  tirer  argument 
pour  soutenir  que  celui  qui  de  manu  mihi  nummos  ercusserif  doit 
être  poursuivi  furti  plutôt  comme  complice  que  comme  auteur 
principal. 

\Iais,  au  contraire.  Gains  rapporte  au  complice  ce  même  précepte, 
avec  quelques  autres  solutions  d'espèce  remontant  également  aux 
veteres. 

Interdum  furti  tenetur  qui  ipse  furtum  non  fecerit,  qualis  est  cuius 
ope  Consilio  furtum  factum  est.  In  quo  numero  est  qui  nummos  tibi 
excussit,  ut  eos  alius  subriperet,  vel  obstitit  tibi,  ut  alius  subri- 
peret,  aut  oves  aut  boves  tuas  fugavit,  ut  alius  eas  exciperet  :  et  hoc 
veteres  scripserunt  de  eo  qui  panno  rubro  fugavit  armentum-. 

Ce  texte  nous  est  parvenu  directement  et  sans  altérations.  Rien 
ne  révèle  qu'il  s'y  soit  glissé  des  gloses  étrangères'.  Mais  il  s'explique 
aisément  tel  ([uel.  Il  arrive,  dit  Gains,  que  l'action  furti  se  donne 

'  CoHN,  Beilrïige,  pp.  21-22. 

2  Gaius,  Inst.,  Ili,  202.  Bhemf.r,  II,  2,  p.  Sia.  Cf.  Epitome  Gui.  II.  10,  6  :  Kurli 
tenetur  etiam,  qui  ipso  l'urLum  non  feccpit,  sed  ut  fieret,  opem  aut  consilium  aut 
studium  commodarit  ;  valut  si  quis  })ecuniam,  quam  in  manu  aliquis  tenebat,  e.xcus- 
serit,  ut  alii  eam  rapcre  possent. 

^  Les  soupçons  de  Coun  contre  ce  passage  {Beitnige,  ]ψ.Ζι  et  sqq.)  ne  paraissent 
pas  fondés.  Cf.  Ldnei.,  Eilit,  II,  p.  47;  Ediclum-,  p.  3i5. 


LKS  VKTKRES  395 

contre  un  défendeur  qui  n'a  pas  commis  personnellement  un /"^/r/um  ; 
par  exemple  contre  un  complice,  par  le  concours  ou  le  conseil  de 
(jui  K'  vol  a  été  commis.  Et  il  cite  comme  exemples  : 

i"  Le  cas  du  fripon  (jui  fait  tomber  des  pièces  d'argent  de  la  main 
(jui  les  tenait.  Cas  déjà  connu,  que  les  veteres  η  envisageaient  sans 
doute  pas  comme  un  cas  de  complicité,  mais  que  Sahinus  envisageait 
comme  tel,  tout  en  se  prononçant  beaucoup  moins  catégoriquement 
que  Gaius. 

Ί"  Le  cas  de  1  liomnie  qui  se  place  entre  un  propriétaire  et  sa 
chose  pour  l'empêcher  de  voir  qu'elle  lui  est  soustraite.  C'est  l'espèce 
l'un  des  jugements  rapportés  par  Sabinus',  avec  une  terminologie 
identique  (ubstitissel  chez  Sabinus;  obsiitit  chez  Gaius).  mais  géné- 
ralisée et  légèrement  transformée.  Il  n'est  plus  question  désormais 
d'un  esclave  fugitif,  car  il  n'y  aurait  plus  de  complicité  possible;  à 
la  fuite  de  l'esclave  on  a  substitué  le  vol  d'une  chose  par  autrui. 
Nous  saisissons  ici  sur  le  vif  la  transformation  des  idées  et  l'adapta- 
tion des  exemples  traditionnels  à  cette  transformation. 

3"  Le  cas  de  l'homme,  —  bouvier,  toucheur  de  bieufs.  écarteur  ou 
toréador-,  —  qui,  avec  un  morceau  d'étoffe  rouge,  met  en  fuite  les 
moutons  ou  les  bœufs  d'autrui.  pour  qu'un  compère  s'en  empare. 
Nous  rencontrons  cette  espèce  pour  la  première  fois.  Gaius  semble 
bien  ailirmer,  en  rapportant  sur  ce  point  le  responsum  caractéris- 
tique des  veteres,  que  ces  veteres  donnaient  l'action  furti  ope 
Consilio  conile  un  défendeur  qui  n'avait  pas  commis  personnellement 
le  vol,  mais  qui  s'était  borm'•  à  faciliter  le  vol  commis  p;n•  autrui. 
EtVectiveinent  Gaius  a  en  vue  un  cas  de  complicité.  Mais  en  était-il 
de  même  des  veteres  dont  il  cite  le  responsurii  '.*  On  en  peut  douter  : 
dans  ce  cas  comme  dans  les  deux  précédents  on  peut  soupçonner 
(ju'ils  ne  voyaient  (pi  un  fnrliim  principal. 

Nous  possédons  en  ell'et  sur  le  responsum  auquel  se  léfère  Gaius 
un  autre  témoignage,  rapporté  par  Ulpien   /.  XWVII mi  iiiUctuni  i  : 

Cnn\  eo,  (pii  pannum  rubrum  ostendit  fugavit(jue  pecus,  ut  in 
fures  incideret,  si  (juidem  dolo  malo  fecit,  furti  actio  est:  sed  et 
si    non    furti  faciendi  causa    hoc   fecit.   non    débet    impunilus    esse 


'  Supru,  p.  38-2 . 

'  Sur  la  touiomatliic  Λ  Homo.  voy.   (  )νιΐι.,  .*/«•<.,  .\II.  loa.  ("f.  Sk?«e<:.,   De  ira.  il!. 
3o  :  Ί'αιιΐΊΐιιι  i-cilm•  rubicuiidiis  excilal. 
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lusus  tam  perniciosus  ;  idcirco  Labeo  scribit  in  factum  dandam 
actionem'. 

Dans  ce  fragment  on  trouve,  enveloppées  dans  une  phraséologie 
qu'on  hésite  fort  à  attribuer  à  Labéon,  et  même  à  Ulpien  (=  non 
(leJiet  impunitus  esse  lusus  tam  perniciosus),  deux  énonciations  pro- 
venant de  sources  différentes  : 

1°  Le  responsuni  des  veteres,  que  nous  pouvons  restituer,  grâce 
au  rapprochement  du  texte  de  Gains  :  Cuni  eo  qui  pannum  ruhruni 
ostendit.  fugavitque  pecus,  ut  in  fures  inciderei,  furti  actio  est.  Ce 
responsuni  ne  faisait  aucune  distinction  basée  sur  l'intention  de 
l'homme  à  la  «  muleta  ».  Il  ne  considérait  que  le  résultat  matériel 
de  l'acte.  Il  faut  traduire  ut  in  fures  inciderei  par  :  «  En  sorte  que 
le  bétail  tombât  —  même  fortuitement  —  aux  mains  des  voleurs  », 
et  non  par  :  «  Dans  le  but  de  le  faire  tomber  aux  mains  des  voleurs-  »  : 
sinon,  comment  eût-on  distingué  plus  tard  le  cas  où  l'amateur  de 
tauromachie  a  agi  avec  intention  dolosive  du  cas  où  il  a  agi  par 
esprit  sportif  fiwswsj  ?  Le  responsum  ne  fait  aucune  allusion,  même 
lointaine,  à  la  théorie  de  la  complicité. 

'2"  La  solution  personnelle  de  Labéon,  fondée  sur  lalternative  : 
Si  rjuidem  dolo  malo  fecit...  :  sed  et  si  non  furti  faciendi  causa  hoc 
fccit...  Remarquons  que  Labéon  ne  parle  pas  plus  ici  de  compli- 
cité que  les  veteres.  Les  mots  dolo  malo  s'éclairent  par  le  rapproche- 
ment des  mots  furti  faciendi  causa.  Le  jurisconsulte  vise  par  là,  non 
l'intention  d'aider  le  furtum  d'autrui,  mais  l'intention  de  commettre 
personnellement  un  furtum'^.  L'homme  à  la  «  muleta  »  est  pour 
lui  un  auteur  ou  un  coauteur  an  furtum,  non  un  complice.  Et  tout 
l'intérêt  de  la  décision  réside  dans  l'exigence  d'un  élément  inten- 
tionnel pour  qualifier  le  furtum.  Labéon  exige  l'intention  dolosive 
pour  que  le  fait  dommageable  soit  puni  comme  délit  principal,  alors 
que  les  veteres  ne  1  exigeaient  point.  Lorsque  l'intention  fait  défaut, 
Labéon  propose  de  donner  contre  le  délinquant  une  action  in  factum, 
au  lieu  de  l'action  furti. 

Mais  si  le  témoignage  que  nous  venons  d'analyser  est  étranger  à 
la  théorie  de  la  complicité,  ce  n'est  pas  à  dire  cependant  que  Labéon 

'  Dig.,  47,   2,  fr.  5o,  4.  Lenei.,  Paling.,   II.   c.  676,  n"  1041  ;  Bremer,  II.  i,  p.  207. 
Basil.,  60,  12,  5o,  4  et  schol.  7. 
*  Cf.  Ραμρλι.ομ,  La  complicità,  p.  8,  n.  2t. 
3  Cf.  in/ra,  p.  Sgg,  2. 
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lui-même  soit  resté  étranger  à  cette  théorie.  Nous  savons  par  ailleurs 
qu'il  y  a  touché.  Nous  croyons  même  que  c'est  lui  qui  en  a  intro- 
duit les  premiers  linéaments  dans  la  doctrine  juridique'.  11  y  est 
parvenu,  nous  allons  le  voir,  par  un  artifice  d'interprétation,  — 
par  un  de  ces  jeux  de  mots  (jui  ont  si  souvent  servi  de  prétextes 
et  de  justifications  aux  évolutions  du  droit. 

11 

Des  textes  étudiés  jusqu'à  présent  résulte  logi(juement  la  conclu- 
sion suivante  :  à  l'époque  où  les  mots  ope  Consilio  désij^nent  les 
éléments  du  délit  principal  de  vol,  ces  deux  mots  doivent  s'inter- 
préter coniunclini'-.  Le  volé  qui  intente  l'action  furÎi  doit,  d'après 
Cicéron,  alléguer  que  le  vol  a  été  commis  par  le  fait  et  la  volonté 
(ope  consiliof/ lie)  du  défendeur.  Il  faut  donc  que  le  voleur  réunisse 
les  deux  éléments  de  Vops  et  du  ronsiliurn. 

Au  contraire,  si  l'cm  étend  les  mots  ope  Consilio  au  concours  que 
prête  le  complice  au  voleur  principal,  on  peut  les  entendre  disiiinc- 
tiin.  De  là  une  discussion  dont  nous  trouvons  l'écho  dans  un  texte 
de  Paul  (/.  IJX  ad  Ediclum)  : 

Item  dubitatum,  illa  verba  «  ope  Consilio  »  quemadmodunì 
accipieiida  sunl,  sentenliae  coniungentium  aut  separantium.  .^ed 
verius  est,  quod  el  Laheo  ait.  sepuratim  accipienda,  quia  aliud 
factum  est  eius  qui  o[)e,  aliud  eius  (|ui  Consilio  furtum  facit  :  sic 
enini  alii  condici  potest,  alii  non  potest.  Sane  post  veterum  auctori- 
talem  eo  perventum  est,  ut  nemo  ope  videatur  fecisse,  nisi  et  consi- 
liuin  malignum  habuerit,  nec  consilium  liabuisse  noceat,  nisi  et 
factum  secutum  fuerit '. 

Les  remaniements  dont  ce  texte  a  pu  é(re  l'objet  obscurcissent 
son  iiitcrprélalion.  Toutefois  on  a  dû  beaucoup  exagérer  ces  rema- 
niements, en  vertu  d'idées  préconçues.  Ils  se  réduisent  sans  doute 
à  une  seule  insertion  (Sic  eninx  ulii...  non  potest)  et  à  (juelques  cou- 
pures. La  trace  extérieure  la  plus  apparente  qu'aient  laissée  ces 
ijuehpies  remaniements   se  remar(]uc  dans  la   syntaxe    bizarre  de  la 

'  (l'csl  ici  que  nous  nous  séparons  de  Chiin.  Sa  Ihèsc  cesse  d'ëlrc  vrau•,  ύ  notre 
sens,  à  partir  du  temps  de  Lahkio. 

'  MoMMsi:?•,  liiim.  Slrafrechl,  p.  η\'ί,  a  ( /'r  ρ>•η.  mm.,  Ir.ul.  I)iyii>.M.  ||| 
p.  4H,  a. 

••  Dig.,ôo,   i6,  fr.  .'»3,  •.•  ;  Li  .m:i,,  l'alimi.,   I.  c.  1077,  η    721;  Hiu m.ii.  II,  2,  p.  5i2. 
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première  phrase^  où  Ion  ne  sait  trop  à  quoi  rattacher  le  mot  senien- 
liae.  (^uant  à  lexpression  posi  veterani  auctoritatem,  que  KarloAva 
relève  comme  indice  d'interpolation*,  elle  η  a  rien  d'anormal. 
Ulpien  nous  fournit  plusieurs  exemples  deposi  pris  dans  l'acception 
de  :  conformément  à,  d'après-;  Paul  nous  en  fournit  lui-même•';  il 
peut  donc  parfaitement  avoir  employé  ici  ce  mot  dans  le  même  sens. 
Non  moins  régulier  est  l'emploi  d'auctoritas  dans  son  sens  clas- 
sique d'autorité  scientifique^  exemple,  précédent,  sens  qui  est  fami- 
lier à  Paul  lui-même,  puisqu'on  voit  à  d'autres  places  ce  juriscon- 
sulte invoquer,  à  Tappui  d'une  règle  juridique,  V auctoritas 
doctissimi  viri  Hippocratis^,  ou  définir  le  ius  singulare  «  quod 
contra  tenorem  rationis  propter  aliquam  utilitatem  auctoritate 
constituentium  introductum  est^.  »  Post  veterum  auctoritalem 
signifie  donc  tout  simplement  :  conformément  à  l'exemple, 
aux  précédents  des  anciens''.  Karlowa  veut  attribuer,  il  est 
vrai,  à  ces  mêmes  mots  l'acception  :  après  le  temps  où  les 
veteres  faisaient  autorité'.  Mais  cette  version  ne  peut  se 
défendre  philologiquement,  pas  plus  pour  le  temps  de  Justinien 
que  pour  celui  de  Paul.  On  ne  trouve  aucun  exemple  pour  appuyer 
l'acception  qu  on  attribue  ici  au  mot  auctoritas  ^. 


'  Kakloava,  Rom.  R.  G.,  II,  pp.  787-788;  Pampalom,  Stadi  sopra  il  delitto  di 
farlo,  II  (La  complicità...,  pp.  40-41):  Lknel,  Edit,  II,  pp.  48-Ì9;  Ediclum-,  pp.  3i6- 
3,7. 

*  Heuma>n-Skckel,  Ilnndlexihon  za  den  Qaellen  des  rômisrhen  Rechts'-',  p.  441• 
Ulpian.,  î.  λ'  ,id  edict.  Dig.,  3,  5,  fr.  3.  4  :  Pupillus  si  negotia  gesserit,  post 
rescriptum  Divi  Pi  i...  conveniri  polest;  l.  X^ΊΠ  ad  Sahtn.  Tìig.,  7,  5,  fr.  3: 
Post  quod  (=  se.  senatusconsultum)  omnium  rerum  usus  fruclus  legari  poteril; 
l.  IX  de  officio proconsulis.  Dig.,  48,  19,  fr.  6,  pr.  :  ...quid  ...  habeant  dicere,  post 
quae  aut  sustinent  pœnam  aut  non  sustinent. 

^  Paul.,  l.  X.\  ad  Edictum.  Dig.,  δ,  3,  fr.  28  :  Post   senatus  consultum. 

'•  Pail.,  ì.  XIX  responsorum.  Dig.,   i,  5,  fr.  12. 

5  Paul.,  l.  singiilari  de  iure  singulari.  Dig..  1,  3,  fr.  16.  De  mcme  Iilian., 
l.  LXXXVI  Digesloram.  Dig.,  g,  i,  fr.  5i,  i  dd...  est  consequcns  auctorilati 
vetcrum,;  Scaevoi.a,  l.  II  Qnaeslionum.  Dig.,  21.  2,  fr.  69,  3  1^:  auctoritas 
Servii);  Licixits  Hufims,  /.  //  rerjalarum.  Dig.,  28,  5.  fr  75  74)  (:  auctoritas 
Galli  Aquilii);  Cels.,  l.  XIX  Digestorum.  Dig.,  33,  10,  fr.  7,  2  (Tuberouis... 
auctoritas);  et,  en  général,  Thesaurus  linguae  latinae,  V"  Auctoritas,  II, 
col.  i2i5,  1.  39-62. 

'•  C'est  la  traducliun  de  Cuiin,  Beilnige,  p.  aS. 
'   Kahlovv.v,  II,  p.  788. 

**  Ajoutons  qu'avec  celte  interprctalion  de  Kaiiluwa,  il  faudrait  admettre  que 
Pail  rangeait  Labéo.n  parmi  les  veteres,  chose  qui  n'est  pas  impossible  (Cf.  Gaus, 
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Au  fonti,  l*;iul  si^n.ile  une  difliculli*  sur  l'interprélalinn  des  mots 
ope  Consilio.  Il  y  a,  dit-il,  deux  systèmes  en  présence,  l'un^qui  les 
entend  separatim,  et  l'autre  qui  les  entend  coniunclim. 

1°  Le  premier  système,  (jue  Paul  approuve  (=  sed  verius  est...), 
avait  pour  défenseur  Labéon,  qui  1  avait  sans  doute  imaginé.  Labéon 
entendait  separatim  les  mots  ope  Consilio.  Autre  est  le  fait  de  celui 
(jui  commet  le  vol  ope,  disait-il.  .uitre  le  fait  de  celui  (jui  le  commet 
Consilio.  Ce  système  soulève  quelques  diflicultés,  que  les  commen- 
tateurs n'ont  pas  toutes  résolues.  Cohn  a  insisté  sur  les  mots  ope 
fiirluni  facere,  Consilio  furlum  facere  •  :  ils  ne  peuvent  ni  l'un,  ni 
l'autre,  se  rapporter  au  simple  complice,  pense-t-il  ;  car  d  autres 
textes  refusent  expressément  au  complice  le  titre  de  furlum 
faciens-.  Pas  plus  que  M.  Lenel,  nous  ne  croyons  cette  alléfjation 
fondée'.  Paul  et  Labéon  ne  se  préoccupaient  guère  d'employer  ici 
une  expression  techniijue  rig-oureusement  délinie.  et  les  mots  de  la 
formule  ope  Consilio  Λ'  Λ'  furlum  faclum  esse  ont  pu  très  naturel- 
lement se  changer  en  un  qui  ope  ou  qui  Consilio  furlum  facit.  En 
réalité,  il  paxait  bien  que  Labéon  désij^ne  par  les  mots  qui  ope  fur. 
tuni  facit  le  complice  par  coopération  matérielle,  et  par  les  mots 
tjui  Consilio  furlum  facit,  le  complice  par  instigation.  Mais  une 
(lifliculté  résulte  de  l'argumentation  qui  suit.  On  donne,  dit  le  texte, 
la  rondictio  ex  causa  furtiva  contre  le  premier,  et  on  ne  la  donne 
pas  contre  le  second  ^  Or  nous  savons  précisément  par  ailleurs  que 
la  condictio  ex  causa  furtiva  se  donne  contre  le  voleur  et  non  contre 
le  complice'  :  ce  (jui  nous  amènerait  à  nous  demander  si  leâ  mots 

I,    i88,  où    l'on   pourrait  supposer  Λ    la    rigueur    que    Lahko.v    osi    range    parmi    les 
velerei  ,  mais  qui  reste  néanmoins  anormale. 

'  CoiiN•,  Heilnige,  ]i.  29;  Haiion,  .XhhnntUiingen  ;ius  dem  nimischen  CaUprozess. 
I.  Die  i'.ondivliiincn,  j).  »58,  4. 

•  Gaus,  Insl.,  III.  202  :  Inlerdum  furti  tciietur  qui  ipsc  furlum  non  fcccril,  qualis 
est,  cuius  ope  Consilio  furlum  faclum  est.  Patl.,  Seni.,  M,  3i,  m  :  Non  lanlum 
qui  furlum  fcceril,  sed  eliam  is,  cuius  ope  aul  Consilio  furlum  faclum  fucril.  furti 
aclione  Icnelur. 

J  Li.M-i., /•;./ι<.  II.  p.  4s,   lùiirliim',  p.  3ιβ. 

♦  Le  niisonnomenl  de  M'  \(>.\  Μλμι.  C.oniìiclio,  p.  94,  <pii  allrihuc  les  mole 
*ic  enim...  non  iioiesl  à  Paii.  plutôt  quW  I-.miko>,  en  parlant  de  l'idée  d  après 
laquelle  la  rtmdictio  ex  causa  furtiv.i  serait  postérieure  à  I.viu'on,  iloil  élrc  écarté 
à  ruisim  de  linexaclilude  de  ses  prémisses. 

'-  Ui.iiA>  ,  /.  .\.\  V17//  ad  Hdict.  Diij.,  i3,  1,  fr.  ϋ  :  Proinde  cl>i  ope  conçdio  ali- 
cuius  furlum  factum  sii.  condictitme  non  leneliitur,  elsi  furti  lenctur.  ΙΆ11..,  /.  .\7, 
ad  Sabin.  lUif.,  47,   j.  fr.  21,   10  :   Quamvis   auten»  caruiii   quoque    rerum,   quas  «pus 
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qui  ope  furili  m  facit  ne  désignent  pas  le  délinquant  principal  plu- 
tôt qu'un  délinquant  accessoire.  Mais  on  admet  généralement 
(KaΓloΛva,  M.  Pampaloni)  que  les  mots  Sic  enim  alii  condici  potest, 
alii  non potest  sont  interpolés*.  Les  compilateurs  ont  voulu  étendre 
la  condictio  contre  le  complice  ope,  et  ont  interpolé  le  fragment 
pour  réaliser  cette  innovation.  Les  mots  sic  enim  semblent  en  effet 
appartenir  à  leur  vocabulaire. 

Ainsi,  c'est  en  imaginant  une  interprétation  nouvelle  des  mots 
ope  Consilio  contenus  dans  la  formule  furti  que  Labéon  a  fondé  sa 
théorie"-.  Il  lui  a  suffi,  pour  faire  rentrer  dans  les  prévisions  de 
l'ancienne  formule  les  agissements  du  complice  qui  fournit  l'aide 
matérielle  ou  morale,  d'entendre  le  mot  consilium  dans  le  sens  de 
conseil  (et  non  plus  dans  le  sens  dintention),  dentendre  le  mot 
ops  dans  le  sens  de  coopération  (et  non  plus  dans  le  sens  d'acte), 
et  enfin  d'interpréter  separatini  la  locution  ope  Consilio.  Cette  évolu- 
tion s'est  traduite  dans  la  teneur  même  de  l'expression  consacrée. 
Au  temps  de  Cicéron  on  disait  ope  consilioque;  au  temps  de  Gains 
on  dit  ope  consilioveK 

En  autorisant  une  interprétation  disjonctive,  Labéon  a  créé  la 
théorie  de  la  complicité.  L'auteur  principal,  c'est  celui  contre  qui 
on  allègue  à  la  fois  un  acte  et  une  intention  (ops  et  consilium).  Le 
complice  par  instigation,  c'est  celui  contre  qui  on  n'allègue  qu'un 
conseil  (consilium).  Le  complice  par  coopération,  c'est  celui  contre 
qui  l'on  n'allègue  qu'un  fait  de  participation  (ops).  Notre  système 
échappe,  on  le  voit,  à  l'objection  que  dirige  M.  LeneH  contre  les 
auteurs  pour  qui  le  droit  classique  n'a  connu  qu'une  formule  furti 
ncc  manifesti,  avec  une  intentio  débutant  par  les  mots  Si  paret  ope 
consiliove  N^  N'  furtum  factum  esse  paterac  aureae.  Nous  compre- 

nou  abstulit,  furti  toneatur,  attamen  condici  ei  non  potest.  Cf.  AVim>scheii>,  Lehr- 
buch  des  Pandeklenrechts'\  II,  §453,  A.  3;  Ραμγλι.ομ,  La  complicità,  p.  4«•  Zan- 
zuccHi,  Il  divieto  delle  azioni  famose  e  la  reverenzia  tra  coniugi  in  diritto  romano. 
Riv,  Ital.  per  le  scienze  giuridiche,  XLII,  1906,  p.  34,  5. 

'  Ces  mots  ne  seraient  pas  moins  embarrassants  dans  la  doctrine  de  M.  Coh>•  que 
dans  la  doctrine  courante  :  Conx  ne  peut  justifier  la  prétendue  exclusion  de  la 
condictio  ex  causa  furtiva  contre  le  délinquant  principal  qui  aurait  commis  le  délit 
Consilio  tantum  (Beitriige,  pp.  26-28).  —  Sur  l'expression  sic  enim,  critère  d'inter- 
polation, voy.  supra,  p.  277. 

*  A  peu  près  dans  le  même  sens  pAMl^\LO^<ι,  La  complicità,  p.  27. 

•*  Gaus,  I\',  37,  et  les  textes  cités  par  \l•  Pampalom,  î"  c,  p.  6,  n.  14. 

'  Notamment  Edil    II,  p.  48)  2;  Edictum-,  p.  3i6,  1. 
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nons  comment  cette  formule  unique  peut  s'appliquer    suivant  les 
cas  au  délinquant  principal  ou  au  complice. 

Mais  ce  (jui  conipiique  et  obscurcit  les  choses^  c'est  que  la  logique 
(lu  système  n'a  pas  été  maintenue.  Un  en  est  revenu  au  moins  par- 
tiellement, après  Labéon,  aux  précédents  des  veieres  ^  .posi  vctcruin 
auctoritatem  co  perventum  est...) 

\°  On  peut  bien  être  complice  ope  sans  avoir  fourni  un  conseil 
(=  consilium  dans  son  sens  récent)  au  voleur•.  Mais  on  ne  peut  pas 
être  complice  ope  sans  avoir  une  intention  mauvaise  (=  consilium 
dans  son  sens  ancien).  Un  a  admis  ut  ncmo  ope  vidcatur  fecissc,  nisi 
et  consilium  malijnum  habuerit-.  Pour  éviter  toute  confusion  entre 
le  consilium  (=  instigation,  conseil)  dont  on  a  parlé  plus  liaut  et  dont 
on  vu  parler  plus  loin,  et  le  consilium  (:=  intention  délictueuse), 
le  texte  ajoute  une  épithète.  Il  spécifie  qu  il  sagit  d'un  consilium 
malif/  nu  m,  d'une  intention  méchante;  l'adjectif  malif/nus  a 
ici  la  valeur  d'un  qualificatif  technique  de  1  élément  intentionnel 
dans  les  actes  de  tlétournement '.  Pas  plus  (ju  il  n'y  a  de  vol,  il  n'y 
a  de  complicité  sans  intention. 

•2°  On  peut  bien  être  complice  par  participa tif)n  morale  (ronsilio) 
sans  avoir  fourni  une  participation  matérielle  au  délin([uant'.  Encore 
faut-il  que  le  délit  principal  ait  été  eiïectivement  commis.  On  a 
admis  que  non  consilium  hahuisac  noceat,  nisi  et  factum  secutum 
fuerit.  Le  sens  de  ces  mots  est  double  :  a.  Le  conseil  de  voler 
η  est  pas  punissable  s'il  n'y  a  pas  de  vol.  h.  L'intention  méchante 
(reijuise  aussi,  nous  la  vous  vu,  du  complice  oj)e)  n'est  pas  punis- 

'  (ÎAiLS,  /.  Λ7//  .id  éd.  /jryi•.   /-Ί.'/•.  47,  a,  fr.  55.  4. 

»  IiilL-rprilalioii  atlcstce  sinon  p(jur  le  furlum,  du  moins  pour  la  rapina,  par 
CicKiio.N,  Pro  Ί'αΙΙίο,  e.  3a  :  ...  Cum  consilium  sine  facto  inlcUigi  possil,  factum 
sine  Consilio  non   possil. 

^  Ainsi,  on  inlcrpn  laiil  le  niut  anioiere  employé  par  le  protcur  pour  designer 
les  actes  d'immixtion  qui  empochent  Ificres  siiiis  puhire  d'invoquer  le  ius  absti- 
nendi,  L'i.nK>•  f/.  Λ/./  ad  edicl.  l)iij.,a<),  a,  fr.  71,  8)  fait  la  remarque  :  Amovere  non 
vidctur  (\\ii  non  callido  animo  nec  maligno  rem  reposuil.  Notons,  en  passant, 
que  les  mots  in.iliiiniis,  nialiynil.is,  ne  se  rencontrent  jamais  dans  les  Inslilud's  <lc 
(t.vits  (\Oy.  le  Voc.i/jo/.irio  de  ZANZtT.t.iii).  .\u  contraire  M'  Ι.<•.>•;ο,  Vocahnìarin 
delle  costilazioni  latine  di  Gitisiiniano.  Bull,  dell'  Istituto  di  diritto  nyinano.  \ 
(i897-yH),  p.  3o2,  signale  liuit  fois  l'emploi  de  maliynitas  tlans  les  constitutions 
latines  de  JrsTi>n:>•. 

'  Celte  itice  α  vii  presipn•  imniiilialcmoiit  appli<piéc  par  Mi  1  ν  infr.i.  e.  x\ .  §  a  . 
S.vBi.M  s  l'a  l)attuc  en  brèclie.  et  nous  verrons  Infra,  e.  w  1,  >  ij)  que  c'est  lui  (pii 
a  fait  triompher  la  règle  consilium  hahuissc  mm  nocet  niti  et  factum  sequatur. 

L'.Mv.   ι•ι    Ι,Λ<».  —   111  VII. i>  1-86 
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sable  s'il  n'y  a  pas  de  vol.  Autrement  dit,  la  complicité,  délit 
accessoire,  n'existe  pas  sans  délit  principal.  C'est  ce  qu'exprime 
Ulpien,  dans  un  passage  qui  est  comme  le  décalque  de  celui  que 
nous  étudions  (l.  XXXVII  ad  edictuni)  : 

Neque  verbo  neque  scriptura  quis  furtum  facit  :  hoc  enim  iure 
utimur,  ut  furtum  sine  contrectatione  non  fìat.  Quare  et  opem  ferre 
Λ'βΐ    consilium    dare  tune   nocet,    cum   secuta   contrectatio  est*. 

Plusieurs  textes  supposent  ou  spécifient  en  effet  qu'il  n'y  a  pas 
de  complicité  Consilio  si  le  mauvais  conseil  n'est  pas  suivi,  pas  de 
complicité  ope  sans  furtum-. 

On  a  souvent  prétendu•^,  pourtant,  que  la  proposition  finale  de 
notre  fragment  est  interpolée.  On  se  fonde  sur  sa  prétendue  confor- 
mité avec  un  principe  récent,  accueilli  par  Justinien  dans  ses  Insti- 
tutes,  mais  qui  ne  figurait  pas  dans  les  Institutes  de  Gaius  *  : 

Certe  qui  nuUam  operain  ad  furtum  faciendum  adhibuit,  sed 
tantum  consilium  dédit  atque  hortatus  est  ad  furtum  faciendum, 
non  tenetur  furti. 

Il  y  a  là  une  confusion  manifeste.  Justinien  prétend  exiger,  pour 
qu'il  y  ait  complicité,  que  les  deux  éléments  de  la  participation 
matérielle  (ops,  opera)  et  de  la  participation  morale  (consilium)  se 
trouvent  réunis.  Il  veut  donc  dire  tout  autre  chose  que  Paul  et 
Labéon.  La  simple  interprétation  grammaticale  des  mots  nisi  et  fac- 
tum secutum  fuerit  et  qui  nullam  opera  m.  .  adhibuit  aurait 
dû  écarter  pareille  méprise. 

Mais  nous  devons  résoudre,  pour  fonder  notre  interprétation,  une 
difficulté  plus  sérieuse,  qui  résulte  de  l'emploi  de  l'expression  con- 
silium ha  hère.  Cohn  a  justement  remarc^ué  •' que  consilium  hahere 
ne  s  entend  bien  (|u'en   prenant  consilium  dans  le  sens  d'inten- 

'  Dig.,  47,  2,  l'r.  Sa,    19. 

*  En  ce  sens  Pernice,  Labeo,  II,  i^  p.  108.  Cf.  Desjardins,  Traité  du  vol,  p.  i83. 
C'est  sans  doute  aussi  ce  qu'entend  M.  Pampaloni,  La  complicità...,  p.  10,  lorsqu'il 
dit  que  l'instigation,  pour  être  punissable,  doit  avoir  été  efficace. 

3  Voy.  p.  ex.  Karloaaa,  II,  p.  787. 

*  Just.,  Insl.,  ΙΛ'.  i,  11.  Cf.  Gaiis,  III,  202.  On  a  parfois  soupçonné  que  le  pas- 
sage des  Institulex  de  Justinien  a  sa  source  dans  vui  texte  perdu  des  Res  colli- 
dianae.  de  Gaiis,  Mais  la  preuve  est  loin  dètre  faite,  Zocco-Rosa,  Imp.  lustiniani 
Inaliliitinnum  Palingenesia,  II,   igii,  p.  aG'). 

■•  CoiiN,  BeHriige,  p.  6.  M"•  Lenrl  n'a  pas  sunisamnient  écarté  l'argument  par  la 
lirève  remarque  qu'il  lui  oppose  (Edit,  II,  p.  48:  lùliclnm-,  p.  3i6)  :  «Commesi  la 
participation  morale  ne  pouvait  jamais  consister  qu'à  donner  un  conseil!  » 
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tion.  «  Donner  un  conseil  »  se  dit  consilium  dare,  comme  dans 
plusieurs  passag-es  que  nous  venons  de  citer. 

Peut-être  en  effet  consiliiiin  finbere  serait-il  impropre  ici,  si  cette 
expression  était  employée  réi^ulièrement  et  normalement.  Mais 
nous  avons  affaire,  nous  le  savons,  à  un  véritable  jeu  de  mots  sur 
le  sens  de  consilium.  Par  souci  de  la  symétrie,  pour  perpétuer  l'équi- 
voque, il  fallait  bien  reprendre  consilium  habere  dans  le  second 
membre  de  phrase,  puisqu'on  rencontrait  cette  expression  dans  le 
premier.  Ce  parti  s  imposait  d'autant  plus  impérieusement  ([u'on 
voulait  produire  une  formule  applicable  à  la  fois  aux  conditions  delà 
complicité  Consilio  et  à  celles  de  la  complicité  ope,  exprimant  donc 
sous  ses  deux  faces  la  règle  Pas  de  complicité  sans  furluni,  et  que, 
pour  la  seconde  de  ces  applications,  consilium  iiahere  s'employait 
correctement.  Enfin  on  remarquera  que,  si  les  classiques  ne  pren- 
nent pas  coais//îî//;î  habere  dans  le  sens  de  donner  un  conseil,  ils  se 
servent  couramment  de  co/isilium  liubere  icum  άΙιο)  dans  le  sens 
de  s'entendre  avec  '/ueli/u'un,  participer  moralement  à  l'acte  de 
quelqu'un.  Citons  en  ce  sens  un  fragment  de  Papinion  inséré  au 
Digeste  : 

Puj)illi  debitor  tutore  delegante  pecuniain  creditori  tutoris  sol- 
vit  :  liberatio  contigit,  si  non  malo  Consilio  cum  tutore  habito  hoc 
factum  esse  probetur.  Sed  et  interdicto  fraudatorio  tutoris  credi- 
tor  [)upillo  tenetur,  si  eum  consilium  fraudis  participasse  con- 
stabit'. 

Ainsi,  en  partant  do  ré([uivoque  créée  par  la  double  acceptation 
de  l'expression  consilium  fraudis  selon  qu'elle  s'appliquait  à  l'au- 
teur principal  de  la  fraude  ou  à  ses  ayants-cause.  Papinien  appli- 
quait les  mots  consilium  habere  à  une  participation  morale  (juel- 
confjue. 

12 

Comme  on  le  voit,  nous  sommes  amenés  à  croire,  non  souK-ment 
<|U('  notre  texte  (Dir/.,  ."io,  ι  Π,  fi•.  Γ).Τ,  a)  n'a  pas  subi  d'altérations 
notai)les,  mais  encore  (juil  émane  presque  tout  entier  de  Labéon. 
Héiluit   aux    arguments    ([ue   nous    tirons    du   texte   même,    notre 

'   Ι'λιί,\.,    /.     \7    Iie.^i>uiisornin.   Di(j•.    4*V   3,   fr    <j»>.   pr.    I.i.m.i,  l'alinij..    I,    c.  gS.l, 
n"  67 1. 
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système  pourrait  ne  pas  forcer  toutes  les  convictions.  Mais  nous 
avons  d'autre  part,  —  ce  qu'on  a  trop  méconnu,  —  deux  témoi- 
gnages qui  précisent  la  position  prise  par  Labéon  sur  les  questions 
de  complicité. 

1 .  L'un  d'eux  nous  montre  aussi  ce  jurisconsulte  exploitant,  de 
parti  pris,  la  double  acception  du  mot  consilium. 

lavolenus  (l.  IX  ex  posteriorihus  Laheonis)  : 

Nemo  opem  aut  consilium  alii  praestare  potest,  qui  ipse  furti 
faciendi  consilium  capere  non  potest'. 

Gomme  on  le  voit,  Labéon  prend  successivement  le  mot  consilium 
dans  le  sens  ά  instigation,  conseil,  et  dans  le  sens  de  résolution, 
intention'-.  Les  principes  qu'il  pose  rappellent  pour  partie  la  règle 
que  dégageait  le  fr.  53.  2  (5o,  16;.  Pas  de  complicité  ope  ouconsilio, 
dit-il,  pour  qui  ne  peut  a\oiv  \e  consilium  furti  faciendi. — λ^βηιο 
ope  videtur  fecisse,  disait  le  fr.  53,  nisi  et  consilium  malignum 
habuerit... 

2.  L'autre  texte  fait  à  un  cas  particulier  Tapplication  de  la  même 
règle.  Il  s'agit  du  cas  d'un  impubère.  On  sait  que  les  Douze  Tables 
réprimaient  expressément  le  furtum  manifestum  commis  par  l'im- 
pubère'^  Lorsque  les  jurisconsultes  romains,  réagissant  contre 
l'ancienne  notion  objective  du  délit,  tentèrent  d'en  fonder  une 
notion  subjective,  et  voulurent  mesurer  la  responsabilité  pénale  à 
l'étendue  du  discernement  du  délinquant,  ils  trouvèrent  là  un 
sérieux  obstacle  à  Fextension  de  leur  théorie.  Ainsi  Labéon  n'osait 
encore  soustraire  l'impubère  à  l'action  legis  Aquiliae.  Responsable 
de  son  furtum.  l'impubère  l'était  nécessairement  aussi,  estimait-il, 
de  son  damnum.  Telle  est  du  moins  la  décision  que  rapporte,  non 
sans  l'entourer  d'atténuations  et  de  restrictions,  LTpien  (L  XVI Π 
ad  cdictum)  : 

Et  ideo  quaerimus,  si  furiosus  damnum  dederit,  an  legis  Aquiliae 
actio  sit?  et  Pegasus  negavit  :  quae  enim  in  eo  culpa  sit,  cum 
suae    mentis    non    sit?    et   hoc   est    λ-erissimum.     Cessabit    igitur 


'  Dig.,  47,  2,  fr.  91,  I  Lemìi.,  Puling.,  1,  c.  3i5,  n"  23o;  Bhemku,  II,  i,  p.  2^0, 
n">  173.  ]}asU.,  60,  12,  90,  i.  Cf.  Ulpi.vn.,  l.  ΧΛ'Λ'Γ77  ad  edict.  Dig.,  47,  2.  fr.  5o, 
2  :  Recte  Pedius  ait,  sicut  nemo  furtum  facit  sine  dolo  malo,  ita  nec  consilium  vel 
opem  ferre  sine  dolo  malo  posse. 

*  Ce  que  souligne  encore  l'emploi  des  verbes  praestare  et  capere. 

^  Supra,  p.  56. 
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Aquiliae  actio,  quemadmodum,  si  quadrupes  damnum  dederit, 
Aquilia  cessât,  aut  si  tej^ulu  cecideril.  Sed  et  si  infans  damnum 
dederit,  idem  erit  dicendum.  Ouodsi  impuhes  id  fecerit, 
Labeo  ait,  quia  furti  tenetur,  teneri  et  Aquilia  eum  : 
et  hoc  puto  veruni,  si  sit  iam  iniuriae  capax'. 

Evidemment,  comme  l'ajustement  remarcjné  Pernice-,  Labéon 
ignore  la  distinction  des  impubères  doli  capaces  [^  puljcrlati  pro- 
x'imi)  et  lion  doli  cupacca. 

Ailleurs,  Ulpien  rapporte  une  formule  plus  caractéristique 
encore,  qu'il  pourrait  bien  tenir  de  Labéon  par  l'intermédiaire  de 
Julien  et  de  Sabinus,  et  de  laquelle  il  parait  résulter  (ju'on  considère 
le  damnum  comme  une  variété  de  fiirtum. 

Ulpien  (/.  XIJ  ad  Sabinum)  : 

Impuberem  iurtum  facere  posse,  si  iam  doli  capax  sit,  Iulianus 
libro  vicensimo  secundo  dig-estorum  scripsit  :  item  posse  cum 
impubere  damni  iniuria  agi,  quia  id  furlum  ab  impubere  fit. 
Sed  modum  esse  adhibendum  ait  :  nani  in  infantes  id  non  cadere• 
Nos  putamus  cum  impubere  culpae  capace  Aquilia  agi  posse.  Item 
verum  est,  quod  Labeo  ait,  nec  ope  impuberis  furto 
facto  teneri  eum  '. 

C'est  la  sententia  finale  de  Labéon  qui  intéresse  la  théorie  de  la 
complicité.  Cette  sontenda  ne  porte  pas  trace  de  remaniement,  et 
il  est  absolument  arbitraire  de  la  prétendre  interpolée  ',  et  de  vouloir, 
comme  le  font  par  exemple  Mommsen  et  NL  Bremer,  y  insérer  une 
négation.  Labéon  décide  qu'un  imj)ubèrc  ne  saurait  être  regardé 
comme  complice  ope  d'un  furlum'.  Comment  peut-il  donc  éluder 


'  '^'î/m  9•  -•  f^•*•  5,  2.  Ι,ΕΝΕΐ.,  l'aling.,  II,  c.  522.  n'  Gi3;  Huicmim,  II,  i.  p.  2Γ)8. 
Itasil.,  6«),  i,  5,  a,  et  les  schol.  7-13. 

*  Fbm.mci:,  iMben,  I,  p.  216:  II,  1-.  p.  228.  —  ^'oy.  aussi  Sdi.az/i,  Le  azione  del 
μιιρίΙΙο  e  ronlro  il  pupillo  per  i  nerfozi  conclusi  dal  tutore  K\lr.  du  Unii,  lìcll'ht. 
di  Dir.  Rom).  Home,  igiS,  p.   180.  noie  2. 

■*  Uig.,  47,  a,  fr.  23.  Li..m:i.,  ì':dinif..  il.  e.  ιιΓι\  η'  2861;  Βηιλικιι,  II.  ι,  pp.  220  cl 
2.56.  Cf.  (ÎAiis.  m.  208. 

•  C.nHN,  Beitriif/e,  p.  28,  4.  En  notre  sens  Ι*λμι•λι.ομ,  Complicità...,  p.  7,  η.  i<i. 
IJ.-aucoup  plus  viaiscinblahUMiiciit  interpolé  est  le  fragment  su'vanl  P.vtL.,  /.  IX 
ad.  Sahin.  l>i<j.,  47i  2,  fr.  2i)  :  Nec  minus  cliam  condici  ci  posse  Iulianus  scripsit. 
Le  mot  minus  doit  y  avoir  été  insère  après  coup,  s'il  est  vrai  que  c'est  Jistimi:n 
qui  a  donné  la  condiclio  ex  causa  furtiva  contre  le  complice  ope.  Supra,  ρ    3i^,  .Ί. 

■■  Kn  ce  sens  Disj.vkdims,  Traite  du  vol,  p.  106:  Ι•"ι:ι«ιιι.μ.  Diritto  jienale.  p.  i3i. 
Cf.  l'i:n.Mi  I  ,  Labeo,  I,  p.  217. 
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l'argument  que  fournit  la  disposition  des  Douze  Tables  dirijjfée 
contre  limpubère  fur  nianifestus?  Très  probablement  encore  en  lui 
opposant  les  mots  ope  Consilio  de  la  formule,  et  en  spéculant  sur  le 
sens  du  mot  consilium.  Remarquons  qu'il  ne  vise  que  la  complicité 
ope,  sans  doute  parce  que  l'exclusion  de  la  responsabilité  pour  la 
complicité  Consilio  lui  parait  évidente.  Limpubère  complice  ope  est 
irresponsable  parce  que  nemo  opje  videtur  fecisse,  nisi  et  consilium 
nialignum  hahuerii^...  Grâce  à  un  subterfuge,  Labéon  arrive,  dans 
un  cas  particulier,  à  faire  triompher  les  tendances  nouvelles  contre 
la  lettre  du  vieux  droit. 

Ainsi  l'attribution  à  Labéon  de  la  dernière  partie  du  fr.  53,  2 
(5o,i6)  nous  paraît  confirmée. 

Nous  avons  épuisé  la  série  des  témoignages  par  lesquels  on  peut 
rechercher  comment  les  veteres  entendaient  les  mots  ope  Consilio. 
Nous  aboutissons  au  résultat  suivant  :  Rien  n'établit  que  les 
veteres  aient  appliqué  ces  mots  à  un  délit  accessoire 
distinct  du  délit  principal;  rien  n'établit  qu'ils  aient 
reconnu  des  faits  de  complicité.  La  théorie  de  la  com- 
plicité ne  commence  pas  à  se  dégager  avant  la  fin  de 
la  République  ou  le  début  de  l'Empire.  Labéon  paraît 
aA'oir  joué  dans  la  première  élaboration  de  cette  théorie 
un  rôle    décisif. 

•  Cf.  Gaius,  III,  208  :  quia  furtum  ex  adfeclu  consistit... 
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CHAPITRE   XI 

LES   AUTEURS   LITTÉRAIRES   DU    VII'    SIÈCLE 
ET   DU    DÉBUT    DU    Vlll• 

§  I.  Lucilius  et  ses  invecli\es  contre  les  plagiaires.  —  §  a.  Caluile.  Les 
amores  [urlivi  che/,  les  poètes  latin«.  —  S  3.  L'  «  cntôiage  »  et  les  car- 
mina venj^curs.  —  §  4•  Les  auteurs  de  Priapées.  —  i;  5.  \'arroii.  Son 
étymolopic  de  furluin.  —  S  6.  La  t,'lose  Fiiilum  ...  capitale  crinien  apud 
maiores  eral  unie  pœnarn  (luadrupli.  —  §  7.  La  définition  du  péculat.  — 
§  8.  La  stipulation  île  garantie  pour  les  vices  cachés  dans  les  ventes 
d'esclaves.  —  §9.  Cicéron.  Le  cambriolage  du  Pro  i'Auenlio,  64  et  sqq.  — 
§  10.  Le  fiirlum  et  le  crimen  repeliinilnriini.  -  §  11.  Le  furlnin,  le  sncri- 
legiamel  le  péculat.  —  ί  i2.  Le  f'urhim  et  la  fratix  dans  le  Pro  Hoscio 
conuedo.  —  §  i3.  Hypothèse  sur  les  rapports  originaires  de  la  frans  cl  du 
fiirtiim.  —  §  i4•  Le  fiirluin  cessationis  dans  Episl.  ad  faniiliares.  16, 
26,  2.  —  §  i5.  Autres  passages  de  Cicéron  touchant  au  /urlum. 


Dans  les  premiers  chapitres  de  notre  étude,  nous  avons  recueilli 
et  cité  presque  tous  les  témoignages  du  νΓ'  siècle  U.  C.  où  se  ren- 
contrent les  mots  fur,  furtum.  fu  rari,  furlivus.  Λ  mesure  que 
nous  pénétrons  plus  avant  dans  le  vu*  siècle,  ce  dépouillement 
intéj^ral  devient  plus  encombrant  et  moins  utile.  Le  nombre  des 
textes  qu'on  y  pourrait  comprendre  s'accroît,  mais  leur  valeur 
documentaire  ne  grandit  pas  en  proportion  de  leur  nombre.  Il 
semble  fjue  les  progrès  de  la  science  du  droit  ont  pour  elTet.  en 
communiquant  à  la  langue  juridi<[ue  plus  de  fermeté  et  luie  teelmi- 
cité  plus  étroite,  de  la  détourner  de  la  langue  couramment  écrite  ou 
parlée.  Désormais  nous  trouvons  chez  les  jioèti's,  che/  les  historiens, 
chez  les  rhéteurs  mêmes,  des  renseignements  qui  paraissent  moins 
consistants  et  plus  ternes  que  par  le  passé.  Gardons-nous  cepen- 
dant de  les  dédaigner.  Même  chez  des  auteurs  cpii  mancjuent  de 
culture  juridiijue,  nous  avons  déjà  glané,  et  nous  glanerons  encore 
des  témoignages  qui  ont  leur  prix.  Λ  fortiori  en  récolterons  nous 
chez  des  auteurs  qui  se  sont  frottés  d'assez  près  au  droit  pour  être  à 
nutilié  juristes,  comme  Varron  ou  comnu'  Cicéron. 
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Certains  écrivains  ne  nous  fourniront  rien  ou  presque  rien.  Cest 
en  vain  que  nous  chercherons  quelque  allusion  intéressante  pour 
l'histoire  du  furiam  chez  Lucrèce  ou  chez  Cornélius  \epos.  et  c'est 
à  peine  si  nous  trouverons  un  ou  deux  passages  à  retenir  chez  Jules 
César*,  chez  Salluste^  —  et,  à  propos  de  Salluste  lui-même,  qu'on 
accusait  de  plagier  le  vieux  Caton,  chez  le  grammairien  Lenaeus^,  — 
chez  les  mimographes  (notamment  dans  la  collection  des  Sentences 
attribuées  à  Publilius  Syrus^),  et  chez  quelques  autres  auteurs^. 

'  Allusion  à  la  deprehensio  du  furtuin  nianifestum.  Caes.,  De  hello  Gali.,  VI,  16,  5  : 
supplicia  eorum,  qui  in  furto,  aut  in  latrocinio,  aut  in  aliqua  noxa  sint  com- 
prehensi,  gratiora  dus  immortalibus  esse  arbitrantur.  Mais  remarquons  que  César 
parle  ici  des  Gaulois. 

*  Allusion  au  péculat.  Sali..,  De  Cadlinae  coniiiratione,  52,  12  :  Sint  sane,  quo- 
niam  ita  se  mores  habent.  libérales  ex  sociorum  fortunis.  sint  miséricordes  in 
furi  bu  s  a  erari  :  ne  illi  sang:uinem  nostrum  largiantur,  et,  dum  paucis  sceleratis 
parcunt,  bonos  omnis  perditum  eant.  Allusion  aux  flirta  belli  ( Historiarum  reli- 
qiiiae,  éd.  B.  Maurenbrbcher,  Lipsiae,  1891)  I,  fr.  112.  p.  48  :  Gens  ad  furia 
belli  peridonea.  Voy.  aussi  Sall.,  De  hello  Jugurth..  IV,  7  :  Etiam  honiines  novi, 
qui  antea  per  virtutem  soliti  erant  ad  nobilitatem  anlevenire,  furti  m  et  per 
latrocinia  potius  quam  bonis  artibus  ad  imperia  et  honores  nituntur. 

'  PoMPEus  Lenaeis,  affranchi  de  Pompée  (né  approximativement  entre  654  =  «oo 
et  660  =:  94.  FiWAioLi,  Grammaiicae  romanae  fragmenta,  I,  p.  ioZ;  Schanz,  I,  2^, 
p.  456),  voulant  venger  son  patron  des  appréciations  blessantes  de  Salluste,  écrivit 
contre  celui-ci,  au  dire  de  Suétone,  De  granim.,  i5,  une  satire  violente,  «  lastaurum 
et  lurconem  et  nebulonem  popinonemque  appellans  et  vita  scriptisque  monstrosum, 
praeterea  priscorum  Catonis  verborum  ineruditissimum  fur  e  m  ».  Quintilien  rap- 
porte aussi  (Inul.  or..  Vili,  3,  29^  une  épifrramme  anonyme  dirigée  contre  Salluste  : 
Et  Λ•eΓba  antiqui  multum  furate  Catonis, 
Crispe,  lugurthinae  conditor  historiae... 

Cette  épigramme  a-t-elle  pour  auteur  Lenaeus?  Nous  l'ignorons.  —  Nous  avons 
déjà  rencontré  dans  les  prologues  de  Tërence  (Supra,  p.  210)  les  mots  furtum  et 
furari  pris  dans  le  sens  de  plagiat  et  plr.gier.  Voy.  aussi  supra,  p.  78,  un  passage 
analogue  de  Lucilius;  et  Cic,  Ep.  ad  Atticiim,  II,  i  :  Nam  si  ego  tuum  (librum) 
ante  legissem,  fu.ratum  me  abs  te  esse  dioeres.  Martial,  qui  a  le  premier  employé 
en  cette  matière  le  mot  de  plagiat  (I,  52,  9),  emploie  encore  de  préférence  le  mot 
furtum  (I,  53,  3  et  12;  I,  66,  i  ;  X,  2,   1 1). 

'• \ppendix  senlentiarum,  éd.  Ribbeck  i^Scaenicae  roman,  poesis  fragmenta.  //. 
Comic,  fragni.,  Lipsiae,  1873).  p.  37.},  11"  114  :  Multi  furantur  clam  quae  spernunt 
propalam  (Sur  la  composition  de  V  Appendix,  dont  une  partie  seulement  appartient 
à  PuuLiLius  Syrus  et  aux  mimographes  contemporains,  voy.  Iîibbbck,  op.  cil., 
pp.  xcvi  et  sqq.). 

^  V^.vLERM'.i  Antias  M'apres  Gell.,  Λ^.  Λ.,  III.  8)  :  Timochares...  ad  C,  Fabricium 
consulem  furtim  venit.  Pi:trk,   Reliiiuiae.   I,  p.  246,  n" 21;  Fragmenta,  p.  i56,  n"  21. 
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Nous  en  relèverons  un  peu  davantaj^e,  mais  de  plus  énig-inatiques, 
chez  Lucilius;  nous  ne  serons  plus  heureux  quavec  Catulle. 

De  Lucilius  (né  en  Tiy/i  =  iHo,  mort  en  0Γ)•2  =:  ιο•2  ').  nous  tenons 
déjà  un  renseip^nement  utile  sur  Vin  iiis  vocalio  par  laquelle  debuti• 
la  procédure  de  l'action  furti  nec  rnanifes/i'-.  Dans  ce  passa<(e,  le 
poète  bataillait  contre  un  pla^^iaire.  C'était,  semble-t-il,  une  de  ses 
préoccupations  habituelles.  Cet  homme  combatif  ayant  eu  le  malheur 
de  naître  à  une  époque  (jù  la  «  propriété  »  littéraire  nétait  pas 
encore  une  propriété  ',  passa  sa  vie  à  se  défendre  contre  des  pillards, 
ou  contre  des  hommes  ({uil  prétendait  tels.  De  là,  dans  les  mai^^res 
fragments  de  ses  satires  qui  sont  parvenus  jus([U  à  nous  *,  l'abon- 
dance relative  des  passages  dirigés  contre  des  voleurs.  La  plupart 
sont  de  simples  invectives,  sans  importance  juridique  apparente•'•. 
Mais  il  y  en  a  un  qui  pourrait  présenter  plus  d'intérêt  pour  nous  si 
nous  étions  à  même  de  le  mieux  comprendre.  Il  est  extrait  du 
livre  IX  (écrit  entre  638  =  iifi  et  6^4  =  ι  ό).  et  rentre  dans  le 
long  développement  (jue  le  poète  consacrait  aux  problèmes  de 
lOrthographe,  et  notamment  à  la  question,  alors  pendante,  du  rem- 

'  ScHANz,  I,  I ',  p.  2o5.  Fln.vioi.i,  Graninialicne  romanae  frarjment:i.  I,  p.  32. 

«  S  pra,  pp.  77-78. 

^  Voy.  sur  celle  question  Feti:ii,  Wulirlteil  iiml  Kunxl,  Geschivhlsschreibung 
unti  Plaffial  im  lilassisclien  AUerthnm,  Lei[)zi^.  191 1,  notaiiiincnl  ch.  xiii,  pp.  Ίι6 
cl  sqq. 

'  On  les  Irouvera  rassemblés  notamment  dans  l'excellente  édition  de  Fu.  Maux, 
C  Lucila  carminiim  reliqiiiac,  Leipzig,   I-ll,    igoi-igoS. 

'•'  Maux,  o/>.  cil.,  I,  p.  5^,  n"  775  (d'après  Numis,  éd.  Munc,  p.  a39,  ί  ;  éd.  Lim>say, 
II,  p.  357)  :  .Visite,  agile,  fures,  mendaci  argulamini  (et  le  commentaire  de  Mvii.x. 
II,  p.  -J-jZ).  Mauy,  I,  p.  G8,  n'  1001  ulaprès  No.mis,  éd  Meiu...  p.  273,  27;  38o,  6; 
éd.  LixnsvY,  II,  p.  419;  606)  :  Collipis  omnia  furti  m.  ("f.  No.\.,  éd.  M.,  p.  87.  ?g; 
éd.  LiNiis.vY,  I,  ]).  124  :  Convasare  dicitnr  furto  omnia  collidere.  Maux.  II.  p.  324. 
Un  autre  texte  Mahx.  I,  p.  29,  422-J2Ì)  a  un  trrus  intérêt  historique,  mais  au  point 
de  vue  de  la  procédure  de  la  pétition  d'hérédité  plutôt  qu'au  point  de  vue  du 
furlum.  C'est  le  passage  rapporté  par  Xo.mts  (Kd.  Mkrc.,  p.  276,  23;  éd.  Limisay,  II. 
ρ  ί-Ί^  dans  le(piel  Li  cii.ns  s'en  pren<l  à  (2.  Cassius  Cephalo  (cf.  le  commentaire  de 
Maux.  Il,  pp    iSS-iSq    : 

Cassius,  (»aius  hic  operarius,   quem  Ccphaionem 
tlicimus  seclorem  fu  re  nique.  Ilunc  Tulluis  '.,'uinltis 
index  heredcm  farit,  et  damnati  alii  omnes. 

(2cs  vers  sont  extraits  du  livre  .\l  des  Satires,  écrit  eiilre  638  (=  116)  et  644 
(=  110)  :  et  ils  posent  la  question  île  savoir  si  à  celte  époque  la  pétition  d'hérédité 
η  était  pas  déférée  in  iuJicio  au  collège  des  centumvirs.  Cf.  \Vi,As>Ak,  \''  Cen/iim- 
vin",  dans  I»aiî:.v-\Vissi>\va,  Realenci/clop/iiiie,  III,  2,  1899.  ce.  igSS-igSi,  cl  Olivikh 
Mautin,  L•'  triltunal  lies  ccnlumvirs,  l'aiis,  1904,  <|ui  n'evamimnt  pasce  témoignage• 
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placement  de  l'ancienne  forme  ei  par  i.  Lucilius  pose  cette  question 
à  propos  du  datif  de  fur  : 

Mendaci  furique  addes  e,  cum  dare  t'ur<e>i 
iusseris*. 

Le  sens  littéral  de  ces  vers  est  assez  simple  :  Lucilius  conseille 
d'employer  la  désinence  traditionnelle  en  ei  pour  le  datif  de  mendax 
et  de  fur  f/nendacei,  furei,  et  non  mendaci^  furi).  Mais  pourquoi  le 
conseille-t-il  ?  Pourquoi  prend-il  l'exemple  de  mendax  et  de  fur  ? 
A  quelle  allusion,  à  quel  jeu  de  mots  peut-être,  songe-t-il  ?  Les 
commentaires,  même  les  plus  récents,  n'ont  pas  suffisamment  éclairci 
cette  difficulté"^.  Sans  doute  Lucilius  applique  le  principe  des  g-ram- 
mairiens  grecs,  qui  exige  οτ£  συν/ττα^εν  r,  γ^γη  τω  Gr,uciLvou.h(i>-^  \  et  il 
veut  dire  que,  pour  exprimer  qu'on  fait  une  dation  au  fur^  on  doit 
faire  en  même  temps  une  addition  au  mot  furi.  Mais  cette  interpré- 
tation correcte  reste  terne,  plate,  étriquée.  Lucilius  semble  penser  à 
certaines  circonstances  usuelles  dans  lesquelles  on  ordonne  de  dare 
(donner  une  chose,  en  transférer  la  propriété)  à  un  voleur^.  Quelles 
sont  ces  circonstances  ?  Nous  les  ig-norons.  Dans  la  réalité,  il 
semble  qu'on  ordonne  beaucoup  plus  communément  au  voleur  de 
dare,  soit  qu'on  l'invite  à  verser  la  composition  pécuniaire  qu'il  doit 
pour  son  vol  (=  dare  poenasj,  soit  qu'on  l'invite  à  restituer  la  chose 
yo\ée{=siparet  furem  dare oportere : cest\a(ormu\e  de  \-dcondiciio-'J. 
Mais  Lucilius  n'a  pas  envisagé  une  datio  elTectuée  par  le  voleur  :  la 
syntaxe  s'oppose  à  cette  interprétation^.  A  moins  qu  il  n'y  ait  songé 
ironiquement  et  par  antiphrase  ?  Et  que  faisons-nous   de  mendaci 

1  D'après  Quintii..,  Inst.  orai.,  I,  7,  i5.  Cf.  Gei.i..,  XIII,  25  (26),  4.  Mahx,  op.  cil., 
I,  p.  25,  367-368;  Funaioli,  I,  p.  38,  10  c. 

*  Voy.  Maux,  II,  p.  137;  Ff.ud.  Sommer,  Lucilius  als  Gnimmaliker.  Hermes, 
XXIV  (1909),  pp.  70-77;  Ev.  San  Giovanni,  Le  idee  gruinmaticali  di  Lucilio,  Torino, 
1910;  Roland  G.  Kent,  Lucilius  on  El  and  I.  American  Journal  of  Philology, 
XXXII  (1911),  pp.  251-271;  Edvvin  Fay,  Lucilius  on  i  and  ei.  Amer.  Journal  of  Phi- 
lology, XXXIII  (1912),  pp.  3ii-3i6. 

2  Steinthal,  Geschichle  der  Sprachwissenschafl  hei  den  Griechen  und  Rômern, 
Berlin,  i853,  p.  342;  Lehsch,  Die  Sprachphilosophie  der  Allen,  lionn,  1838-1841,  III. 
p.  81  ;  SoMMEn,  l"  c",  p.  76. 

*  Lur.ii.ius  penserait-il  à  l'cxprcssioii  dure  maluni  alieni  (=  furei)? 
^  Gaus,  IV,  4. 

s  On  trouve  dans  les  textes  iuhere  alitiuem  facere  (Riemann-Lejay,  Syntaxe 
latine^,  p.  298),  ou  (plus  rarement  et  moins  correctement  :  Rikmann-Lejay^,  p.  3o8, 
n.  2)  iuhere  alieni  ui  facial;  on  ne  tromc  pas  iubere  alieni  facere. 
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dans  tout  cela  ?  Autant  d\'•  ni  y  m  es  (}ui  paraissent  jusqu'ici  inso- 
lubles •. 


Catulle,  né  en  ^67  =  87,  mort  vers  700  =  Γ)4-'.  fait  dans  ses  poésies'' 
d'assez  fréquentes  allusions  au  furluni. 

Dans  le  chant  nuptial  qui  porte  le  n"  i)2  de  son  recueil,  un  tlidur 
alterné  déjeunes  gens  et  de  jeunes  lîlles  chante  Vesper,  1  étoile  du 
soir,  protectrice  de  l'Hymen  : 

Nainque  tuo  adveiitu  vi-^'ilal  custodia  semper. 
Nocle  latent  fures.  quos  idem  saepe  revertens, 
llespere,  mutalo  comprendis  nomine  Eous*. 

On  a  souvent  interprété  la  custodia  du  vers  33  comme  s'entendant 
des  III  viri  capitales^  (ju'on  appelle  aussi  ///  viri  nocturni.  Mais  la 
lui  du  texte  (=  quos  idem  saepe  revertcns.  Ilesperc...,  comprendis) 
fait  écarter  cette  idée  :  c'est  l'étoile  elle-même  qui  monte  la  ^ardc 
en  sentinelle  vij^ilantc.  A  sa  lumière  qui  les  trahirait,  les  voleurs 
n'osent  pas  se  montrer.  Les  voleurs,  —  et  Catulle  entend  sans  doute 
ici  les  amants  en  quête  d'aventures  clandestines,  —  ne  sortent  guère 


'  Bien  entendu  nous  devons  repousser  toute  correction  arbitraire  du  texte.  ^Όy. 
p.  ι•χ.  la  correction  de  Bakiihhns,  Fragmenta  poeturuin  roin.morum.  Lipsiae,  1886. 
p.  178,  n'  2(33  :  «  Mendaci  furique  «;  addes  e,  cuni  «  cape,  Kurei  ο  iusseris, 
Hahiihpns  pense  à  un  trait  de  Ltcii.irs  contre  un  certain  Furius.  Certains  éditeurs 
de  C.ic.iiitDN  ont  cru  trouver  une  allusion  du  même  jrenrc  dans  un  autre  passade  de 
LuciLiis  (cité  par  ("κ:.,    Tttscul..  I\',  21,  48'  : 

In  os  prius  accipiam  ipse 
quam  ^'ladium  in  stomaclm  suriae  ac  pulmnnibus  sisto. 
Au  mot  suriae,  évidemment  corronipu,  on  a  jiarfois  proposé  de  substituer  Furi. 
ou  même  ftiri.  Mais  il  est  plus  sage  de  n<jus  en  tenir  Λ  la  restitution  furiae  adn>isc 
par  Mau\,   I.    p.     la.    n"  i55.  CJ.    le  commentaire,    II,    p.    78.  Un  jeu  de    mots  sur 
Furius  cl  fur  se  rencontre  dans  une  épijiramme  de  Μλιιτιλι.  (λ'Ι,   ly)  : 
Cinnam,  Cinnamc,  te  iubes  vocari. 
Non  est  hic,  ropo,  (linna,   barbarismus  .' 
Tu  si  Furius  ante  dictus  esses, 
fur  isla  ralione  dicereris. 
'  SniAN/,  Getch.  der  rôm.   l.illeralur,   I.  •.•.',  p.  βΚ. 

'  Nous  suivons  l'édition  Ι-Ίιιηιιηκ.ιι,  (Patulli  Veroneiisis  lilter.  I.cipxi);  cl  Hcrlin. 
1908.  Nous  avons  aussi  utilisé  l'édition  Mai :ιιιικ?(>;,  (^alulli  Veronensis  Itber, 
Leipzig,   ί87β-ι8ΗΓ>. 

*  Cat.,  62.  33-.'?5.  I.a  i<i,on  Fous  a  été  substituée  jmr  .M'  l'un  nniCH  aux  levons 
eo$  ou  cosiicni  admises  avant  lui  (l'iiiiiniiicn.  <>p.  cil.,  pp    288-289). 
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que  la  nuit*,  quand  l'étoile  du  soir  a  cessé  de  briller;  encore  se 
laissent-ils  souvent  prendre  en  flagrant  délit  (=  comprendere)  par 
l'étoile  du  matin-. 

Ailleurs  le  poète  veut  dépeindre  à  son  amie  sa  soif  insatiable  de 
caresses,  α  Autant  d'astres,  dit-il,  éclairent  dans  la  nuit  silencieuse 
les  amours  furtives  des  hommes  : 

Quam  sidéra  multa  cum  lacet  nox, 
furtives  hominum  vident  amores^... 

autant  de  baisers  il  faudrait  à  Catulle  en  délire  pour  apaiser  ses 
désirs...  »  A  un  autre  endroit,  il  rappelle  le  temps  où  sa  maîtresse, 
dans  le  mystère  d'une  nuit  furtive,  lui  accordait  les  faveurs  merveil- 
leuses qu'elle  dérobait  à  son  époux  : 

Sed  furtiva  dédit  mira  munuscula  nocte 
ipsius  ex  ipso  dempta  viri  gremio^. 

hes  furia,  les  furtivi  amores,  —  les  larcins  d'amour  — ,  ce  sont 
donc  les  caresses  dérobées,  celles  qu'un  galant  obtient  d'une  esclave 
à  l'insu  de  son  maître,  d'une  vierge  à  l'insu  de  ses  parents,  d'une 
épouse  à  l'insu  de  son  époux,  d'une  courtisane  à  l'insu  d'un  amant 
sérieux  et  jaloux;  ce  sont,  plus  généralement,  les  iniidélités,  les 
déloyautés,  les  traîtrises  commises  en  se  cachant.  Ainsi  Catulle 
appelle  furta  les  passades  de  sa  maîtresse,  et  les  trahisons  de  Jupiter 
euA^ers  Junon  : 

Quae  tamen  etsi  uno  non  est  contenta  Catullo, 
rara  verecundae  furta  feremus  erae^... 


*  Voy.  supra,  pp.  22  et  sqq.,  les  textes  relatifs  au  fur  nocturnus,  et  infra,  §  5, 
l'étymologie  du  mot  furtum  d'après  Varrox.  Notons  aussi,  à  ce  propos,  des  tëmoi- 
gnag:es  dans  lesquels  le  mot  furtim  est  accolé  au  mot  nox.  Iînml's,  Ann.,  IV  : 

Qua  Galli  furtim  noctu  summa  arcis  adorti 
moenia  concubia  vigilesque  repente  cruentant. 
A'aiile.n,  Ennianae  poesis  reli(niiae-,  Lipsiae,  igoS,  p.  3o,  v.  164.  Sai.lust.,  Hist., 

1    (Maurenbrkchkr,  C.   Sallusti  Crispi  Hisloriarum   reliquiae-,    p.   46»    fr•    ">4•    Cf. 

llymn.   à  Hermès,  Vv.  66-67  ;    'ϋρμαίνων  οόλον  <χΙ~\ι•/  ένΐ  =ρεσ1ν,  οΓά  τε  φώτες  φτ,ληταΐ 

ο'.έπουτι  μελαίνης  ννκτό;  έν  ώρ/,. 

*  Pour  les  Romains,  la  nini  proprement  dite  ne  comprend  que  le  temps  qui 
s'écoule  entre  le  coucher  de  l'étoile  du  soir  et  le  lever  de  l'étoile  ilu  matin.  A'aruon, 
De  L.  L.,  VI,  6.  Γκιεπηιοη,  op.  cit.,  p.  288. 

3  Cat.,  7,  7-8.  Friedrich,  op.  cit.,  p.    m. 

*  Cat.,  68,  145-146,  Friedrich,  p.  475. 
^  Cat.,  68,  i35-i36. 
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Saepe  etiam  luno,  maxima  caelicolum, 
coniugis  in  culpa  ilagrantem  conlinet  iram. 
noscens  oniiiivoli  plurima  furia  lo\i>'. 

Cette  favon  de  parler  n'était  pas  étrangère  aux  poètes  grecs-. 
Après  Catulle,  on  la  retrouve  couramment  employée  par  les  poètes 
latins,  plus  particulièrement  par  les  élégiaijucs.  Bornons -nous  à 
énumérer,  sans  commentaires,  (juelques  exemples  : 

Virgile  : 

Inter  quas  curam  Clymene  narrabal  inanem 
\'ulcani,  .Martisque  dolos  et  dulcia  furia '... 


Tibuile 


Nec  iam  furtivum  Dido  meditalur  amorein  : 
coniugium  vocat  ^. 

Paicile  luminil)us,  seu  vir,  seu  femina  liai 
obvia  — celali  vult  sua  furia  \enus'...  — 

Parce  lameii,  per  te  furtivi  foedera  ledi, 
per  \'enerem  quaeso''... 

Al  le,  qui  puerum  donis  corrumpere  es  ausus, 
rideat  adsiduis  uxor  inulta  dolis; 

et,  cum  furtivo  iuvenem  lassaverit  usu, 
lecum  interposila  languida  veste  cuhet'. 

Mutuus  adsil  amnr.  per  le  dulcissima  furia 
pcrque  lues  oculos  per  genium(|ue  ιομο'*. 
Properce  : 

luppiler,  i^^noro  pristina  furia  lua'•'. 


'  CvT.,  68,  i38-i4'>•  Sur  la  Ιο<,•'>η  /T.if/r.ifi/cin  continet  tram,  voy.  UmBi'Hii'ii, 
pp.  472-473. 

»  Tin-ocii..  27,  68  :  ^ώριο;  iOvà;  22.  i5i  :  /.>ί-τ£•.ν  γίμον.  IIakiiiiiîns,  p.  328.  Nous 
en  avons  aussi  trouve  une  trace  chez  Ρι.αγτβ.  Supra,  p.  iZg,  i. 

^  yy.n,..,  Georg.,  IV,  345-346. 

'  \'i:n<i.,  .Kn.,  I\',  171-172.  Cf.  le»  gloses  sur  ce  jiassa^c  :  Goktz,  f.'or/».  ifloss. 
latin.,  I\',  79.  4'^  -"'^o,  33  :  Kurlivuni  amoreni  adulterium. 

'  Tiii.,  I.  2,  33  Z\.  Les  mots  celari  viill  siin  fnrtn  W'ims  ll^ureiil  dans  les  Excerfila 
Frisintjensin  île  Tim  1 1 1  (\<>>.  ('.Λητ.\η.τ,  Tihulle  et  les  auteurs  tlu  Cor/i/n  Tihiil• 
lianuin,  Paris,  njog,  p.  i.5cj  et  pp.  i34i3.")  sans  iloute  à  raison  de  leur  c.iraclère  de 
tententia. 

'■  Tiii  ,  I,  U,  7-8.  Cf.  I,  5,  75  ;  furti  vue  amor;   l,  H,  ."»7  :  furi  1  \  a    \iiius 

■  Tin.,  I,  9.  53  .50. 

'  Tin.,  m.  II,  7-8. 

•  Phop.,  II.  2,  4 
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...  Nolim  furta  pudica  tori*. 

lllic  aspicies...  sorores 

...  canere  antiqui  dulcia  furta  lovis'^. 

Falleris  :  ista  lui  furtum  via  monslrat  amoris^. 

Gui  nunc  si  qua  data  est  furandae  copia  noctis, 
offensa  illa  mihi,  non  tibi  arnica,  dédit  '*. 

His  ego  constitui  noctem  lenire  vocatis 
et  \'enere  ignota  furta  novare  mea^. 
Ovide  : 

Non  ego  sum  furto  tibi  cognita  :  pronuba  luno 
affuite... 

Jupiter  his  gaudet,  gaudet  Venus  aurea  furtis  : 
haec  tibi  nempe  patrem  furta  dedere  lovem'? 

Sed  tibi  et  hoc  suadet  rebus,  non  voce,  maritus, 
Neve  sui  furtis  hospitis  obstet,  abest**. 

Sum  rudis  ad  Veneris  l'urtum^... 

Interea,  dum  cuncta  negant  ventique  fretunique, 
mente  agito  furti  tempora  prima  mei*". 

Flecte,  precor,  vultus  ad  mea  furta  tuos**. 

Ν  ape, 
in...  ministeriis  furtivae  cognita  noctis 
ulilis  et  dandis  ingeniosa  notis*-. 

Huic  furtiva  tuo  libertas  munere  detur*•^. 

Cy  passi..., 
...  mihi  iucundo  non  rustica  cognita  furto  *^ 

'    PrOP    ,    II,    23,  22. 

'  Prof.,  II,  3o,  27-28. 

3  Prop.,  II,  32,   17. 

^  Prop.,  III,  8,  39-40. 

5  Prop.,  IV.  8,  34-35. 

"  Ovin..  Her.,G,  43-44  'Nous  citons  Ovmii  d"après  Icdition  Mkhkel). 

'  Ovin.,  lier.,  i5  (16),  289-290. 

"  Ovii>.,  Her.,  ιδ  (i6)^  297-298. 

9  OviD.,  lier.,  16  (17),  i4«. 

'»  OviD.,  Her.,  17  (18),  53-54. 

"  Ovin.,  [fer..  17  Ί8),  64. 

n  Ovii...  Am..  I.  II,  2-4• 

'^  Ovi».,  Am.,  II.  2,  i5. 

'<  OviD.,  Am.,  II.  8,  2-3. 
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iVum  lanieii  erulnii,  num,  verbo  lapsus  in  ullo, 
furlivae  \'eiieris  conscia  si^^ia  dodi  *? 

<,)ijid(juid  servatur,  cupimiis  inaf^is    Ipsaque  fu  rem 

cura  vocat.  l^auci,  quod  sinit  aller,  amant. 
Nec  facie  placet  illa  sua.  sed  amore  mariti^. 

Nos  \'cnerem  lutam  concessaque  furta  canemus^. 

Utque  viro  furtiva  Venus,  sic  ;irala  puellae  ^. 

Ludite,  sed  furto  celetur  culpa  modesto•'. 

Nos  etiam  veros  parce  profilemur  amores, 
tectaquc  sunt  solida  mystica  furta  lide''. 

Cum,  cu.stode  foris  tunicas  servante  puellae, 
cèlent  fu  rti  vos  balnea  multa  iocos"... 

...  ut  quae 
deprensi  toties  iam  nosset  furta  mariti *<. 

Paelice  donala  non  protinus  exuit  omnem 

diva  metum,  timuitque  lovem,  et  fuit  aiixia  furti'•'. 

«  Hoc  cerle  furtum  coniunx  mea  nesciel  »,  iii(|uil  *"... 

Quis  enim  deprendere  possit 
furta  lovis"? 

At.  puto.  furto  est 
contenta,  el  llialami  brcvis  est  iniuria  nostri  '-. 

Indoluit  facto;  lunouigenaeque  marito 
furta  tori  furtique  locum  monslravit  *■'... 

Hacc  libi  sive  aliqua  est.  mea  sii  furtiva  \oluptas  : 
seu  nulla  est,  ego  sini.  Ihalamuniquc  ineamus  eumdem '*. 

'  Ovin..   Λι,ι..    Il,  H.  7-8 

•  Ovin.,  Ani.,  Ili,   .^,  y.'ì-^y. 
'  Ovin.,  Ars  .im.,  I,  33. 

'  Ovin.,  Ars  ani.,   I,  275. 

'-  Ovin.,  Ars  ani.,   II.  389. 

"  OviD.,  Ars  ani.,  il.  G3<j  6.^0. 

'  OviD.,  Ars  ani  .  III.  Giig-Gio. 

•  Ovin.,  .Met..  I.  (io.".  6.)G. 

•  Ovin.,  Mei.,  I.  62.-G23. 
'"  Ovii..,  Mrt..  II.  .ia3. 

"  Ovin.,  Mrl  .III,  G-7. 
"  Ovili,.  .Uc/  .  III.  aGG2G7. 

»  Ovi Met  .  IN  ,   173-174, 

'*  Ovin..  .Mot.,  IV,  3a7-3a8. 
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Dulcia  fraterno  sub  nomine  furta  teg'emus*. 

lam  tria  lustra  puer  furto  conceptus  ag^ebat-. 

Dum  dea  furtivos  timide  profitetur  amores^.., 

Nil,  nisi  legitimum  concessaque  furta  canemus*. 

Sed  neque  me  nuptae  didicerunt  furta  magistro^... 

Par  fuit  exij^ui  similisque  licentia  Calvi, 
detexit  variis  qui  sua  furia  modis^. 

Is  quoque  Phasiacas  Argon  qui  duxit  in  undas, 
non  potuit  \'eneris  furta  tacere  suae'. 

Multaque  dat^  furti  talis  praecepta  docetque, 
qua  nuptae  possint  fallerà  ah  arte  viros'•*. 

Die,  precor... 

an  sit  ab  his  omnis  rigide  submota  libellis, 
quam  lex  furtivos  arcet  habere  viros'"? 
Silius  Ilalicuâ  : 

Ilinc  ille,  e  furto  genitus  patruique  piabit 

idem  ultor  patrisque  necem*'. 
Martial  : 

Incustoditis  et  apertis,  Lesbia,  semper 

liminibus  peccas  nec  tua  furta  tegis*-... 

Pater  ex  Marnila,  Cinna,  factus  es  septem 
non  liberorum  :  namque  nec  tuus  quisquam 
nec  est  amici  fìliusve  vicini, 
sed  in  grabatis  tegetibusque  concepti 
materna  produnt  capitibus  ï^uis  furta. 
Hic  qui  retorto  crine  Maurus  incedit, 
subolem  fatetur  esse  se  coci  Santrae  *3. 

»  OviD.,  Met.,  IX,  558. 
«  OviD.,  Fast.,  II,  i83. 
3  OviD.,  Fasi..  VI,  573. 

*  OviD.,  Trist.,  II,  249. 
5  OviD.,  Trisl.,  II,  347. 

«  OviD.,  Trisl.,  II,  431-432. 
'  OviD.,   Trisl.,  II,  439-440. 

*  Il  s'agit  de  Tibulle. 

»  OviD.,  Trist.,  II,  461-462. 
1»  OviD.,  Pont.,  III,  3,  53-56. 
Il  SiL.  Ital.,  vii,  487-488. 

'*  Martial.,  VI,  34,  1-2  (avec  une  allusion  in  fine,  v.  10,  à  la  deprehensio:  deprendi 
veto  te,  Lesbia,  non  futuij. 
'3  Martial.,  VI,  Zg,  1-7. 
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Cyllenes  caelique  decus,  facunde  minister, 

aurea  cui  torto  virj^-^a  dracoiic  viret  : 
sic  tibi  lascivi  non  desit  copia  furti, 

sive  cupis  Paphien,  aeu  Ganymede  cales  •... 

Apulée  : 

Contubernalis  mei  fuUonis  uxor...  occulta  libidine  proruinpit 
in  adulterum  quempiam.  Cumque  furti  vos  aiiiplexus  obiret 
([uotidie-.. . 

.  .  et  puellae,  si  vcllet,  quamquam  velie  non  posset,  furatrinae 
coniugalis  incommodaret  rudimentum '. 

Promissioni  fallaciosae  mulieris  oppressus  succubuit  Thrasyllus, 
et  prolixe  consentit  de  furtivo  concubitu*. 

Arnobe  : 

Virginitatem  Danaë  custodire  nequivit  :  furtum  esse  narratur 
lovis"'. 

Quis  illa  fur  ta  dulcissima  in  alienis  genialibus  (edidit)  perpe- 
trasse^ ? 

Martianus  Capella  : 

Furtis  moflo  adlubescat 
et  clam  roseta  parvae 
liliaquc  det   papillae  ". 

Cet  emploi  des  mois  furluni,  furari,  fur/irus  η \'st  point  indilFé- 
rent  au  point  de  vue  juridique.  Il  conduit  à  poser  diverses  questions  : 
l'adultère  est-il,  dans  le  droit  ancien,  un  furtum  ?  la  séduction  clan- 
destine d'une  (ille  de  famille,  les  relations  avec  1  esclave  dautrui  à 
linsu  <»u  contre  le  gré  du  maître  sont-ils  des  furdi  ?  Nous  n'avons 


'  M.vFiTiAi..,  VU.  74,    1-4. 

'  Ai-Li...  Met..  IX.  24. 

•'  Aiti...  Mei.,  λ'ΙΙΙ,  3.  Le  mol  furatrina  se  retrouve  encore  <leux  foi?  chez  cet 
auteur  (Met.,   \i,    i3,  et  X,  ι  (). 

*  Aiti..,  Mei.,  Vili,  io. 

'  Αιΐϋοπ.,  Adv.  génies.  \' ,  ?λ. 

"  .λ»Μ)η..  λιίυ.  génies,  \',  3ι  (\'oy.  aussi  V,  9  :  a<l  furia  illa  llafciliosa  corrc- 
pciis  il)iil  J<i|)piter);  λ',  27  :  matrimonia  copulanl  fr.nulibus  appetita  furlivis). 
Voy.  encore  I,ai;t.\ntìus  Pi.vcidus,  .V.irr.i/ioncs  fnhularum.  W.  ι  i.Xracline),  in  fine  : 
anioris  furia;  ΛηΙΙιοΙ.  /.i/ih.,  I,   io  :   furia   lovis;  I,   i3  :  ilulcia  furia,  eie 

'  Maut.  Cai•..  De  nupliis  philologiae  el  Mercurii,  \'II,  726  (Kd.  Etssemiahht, 
p.  a55,  28  ci  sqq.) 

L'miv.  Dii  Lìo.N.   —   111  vi.i.i.\.  1-27 
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pas  rencontré  de   réponse  à  ces  questions  dans  les  textes  étudiés 
jusqu'à  présent•. 


Catulle,  qui  fréquentait  comme  on  sait,  d'assez  mauvaises  com- 
pagnies, avait  des  amis  sans  scrupules.  Certains  d'entre  eux  η  hési- 
taient pas  à  faire  main  basse,  dans  les  maisons  où  on  les  recevait, 
ou  dans  les  bains  publics,  sur  le  linge  ou  les  vêtements.  Comme  ils 
étaient  de  mœurs  faciles,  et  qu'ils  faisaient  payer  à  leurs  compagnons 
de  débauches,  en  les  volant,  des  complaisances  inavouables,  on  peut 
ranger  leurs  larcins  dans  la  catégorie  des  «  entôlages  ».  Catulle 
paraît  avoir  eu  souvent  maille  à  partir  avec  eux.  Il  s'en  vengeait  par 
de  petites  pièces  satiriques  dune  verve  assez  crue. 

Dans  la  pièce  n°  12,  c'est  Asinius  Marrucinus,  frère  d'Asinius 
Pollion,  que  le  poète  accuse  d'un  vol  de  serviettes-  : 

Marrucine  Asini,  manu  sinistra 

non  belle  uteris  in  ioeo  atque  vino  : 

tolUs  lintea  neglegentiorum. 

Hoc  salsum  esse  putas?  fugit  te,  inepte  : 

quamvis  sordida  res  et  invenusta  est.  δ 

'  Voy.  supra,  p.   i85,  2. 

*  Sur  le  vol  de  linfie  de  table  et  de  vêtements,  voy.  Friedrich,  p.   iSy.  Dans  l'Art 
d'aimer  (III,  v.   140  et  sqq.),  Ovide  conseille  aux  jeunes  femmes  de  fuir  les  rasta- 
quouères  trop  bien  mis,  aux  doigts  chargés  de  bagues.  Le  plus  élégant  dentre  eux 
n'est  peut-être  quun  filou,  qui  en  veut  surtout  à  leur  garde-robe  : 
Forsitan  ex  horum  numero  cultissimus  ille 

fur  sii,  et  uratur  vestis  amore  tuae. 
«   Hedde  meum  »,  clamant  spoliatae  saepe  puellae, 
«  Redde  meum  »  toto  voce  boante  foro. 
Cf.  Ρι..\Γτ.,  Trucul.,  vv.  loi   et  sqcj.  (I,  2,  8  et  sqq.);  Martial.,  Epigr..  8,  09,  vv.  2 
et  sqq. : 

Ne  contemne  caput,  nihil  est   furacius   ilio; 

non  fuit  Autolyci  tani  piperala  manus. 
Ilunc  tu  convivam  cautus  servare  memento  :  5 

tune  furil  atque  oculo  luscus  utroque  videi  : 
pocula  solliciti  jicrdunt  ligulasque  ministri 
et  lalet  in  te()ido  plurima  mappa  sinu; 
lapsa  nec  a  cubito  subducere  pallia  nescit 

et  tectus  laenis  saepe  duabus  abit...  10 

et  suiloul  M.viiTiAi..,  Epigr.,  12,  29  : 

Hermogenes  lanlus  mapparum,  Pontice,  fur  est, 
quantus  nummorum  vix,  puto,  Massa  fuit. 
Fhikdi.  VENDER    M.Valerii  Marlialis  epigramtnaton  libri,  Leipzig.  1886),  II,  p.  234. 
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Non  credis  mihi?  crede  PoUioiii 

fratri,  qui  tua  furia  vel  talento 

mutari  velit  :  est  enim  leponim 

dissertus  puer  ac  faceliarum, 

Quare  aut  heiulccasyllabos  trecentos  lo 

expecta,  aut  niilii  liiiteiini  reniille. 

Catulle  reproche  à  Asinius  les  péchés  de  sa  main  gauche  fmanus 
sinistra)  :  la  main  gauche  est  en  eiTet  la  main  qui  dérobe',  la  main 
consacrée  à  Laverna,  déesse  des  lilous*.  Les  seules  expressions  du 
texte  f[ui  uiîrent  une  difficulté  sont  celles  des  vers  --8  :  r/ui  lii.i  furia 
vel  lalciito  ntiifari  relit.  VA\cs  ont  causé  ijuelque  embarras  aux  philo- 
logues. Baehrensa  même  cru  devoir  modifier  la  leçon  du  liber  Vero- 
nensis,  et  lui  substituer  la  leçon  qui  tua  [urta  fuste  lento  multari 
velit\  qui  impliquerait  une  allusion,  inexacte  d'ailleurs',  à  la  verbe- 
ratio  du  fur  nianifeslus.  Il  a  par  la  suite  abandonné  cette  conjec- 
ture'. Le  texte  peut  d'ailleurs  s'expliquer  tel  quel.  Pas  n'est  besoin 
de  supposer  que  mutare  signifie  racheter,  et  d'entendre  qu'Asinius 
Pollion  désirerait,  fût-ce  au  prix  d'un  talent,  racheter  les  larcins  de 
son    frère.   Il   parait   établi   que    mutare    veut   dire   ici  supprimer, 

fail  remarquer  ici  (ju'il  s'agit  sans  doute  de  Bacbius  Massa,  condamne  pour  repe- 
lunduc  cumme  proconsul  de  Hélique  en  gZ. 

Tu  licet  observes  dexlram  lencasque  sinislram, 

invcniet,  mappam  cjua  rationc  Irahal... 
Nuper  cum  Myrino  pclerelur  missio  laeso, 

sul)(luxit  nia]ipas  quatluor  llermofccncs.  , 

Crelalam  pracloi-  cum  vellet  mitlcre  mappam, 

praetori  mappam  surpuil  Hcrmogenes.  lo 

Atluleral  mappam  nemo,  dum  furia  limcnlur  : 

manille  e  mensa  surpuil  Hermogencs... 
Ad  cenam   Mermogenes  ma|)pam  non  allulil  uuquam, 
a  cena  sempcr  reltulil   Ilcrmopenes. 
'   Hakhhbns,  Calull..  p.   127;  FniBtMncn.  op.  cit.,  p.   i3i.   l'i  vit..  Persa,  \.  2••6(ΙΙ. 
2,44):  ilio  furtifica  lueva;  Uvm.,  iieia/n.,  .\II1,  1  lo-i  1 1  :  noe  clypous...  convcnicl 
(imidae,  nataeipic  ad  furia  sinislrae. 

■  Sm'tim.  Skhkn.,  lians  Bvrnni:.\s.  Ι•'ηΐ([ΐη.  poetar,  minan  ,  p.  38,").  G  :  laeva  quac 
vides  I.avcrnae.  ('A.  siiprn,  p.  2o3,  4• 

^  Haimihkns,  Calali.,  Ι.  p.  i5  (suivant  Pi.rviiiiRs,  Vnrin.  Mneinosync.  N.  S.,  I. 
1873,  pp.  60-61   :  qui  lua  furia    vite    Icnla    mullari    vclit). 

•  On  sait  (|uc  le  ftisliiariuin  supplicium  csl  un  châlimenl  mililairc.  Mu\i^«sf\, 
Hóm.  Slrafrecht,  p.  983,  4;  p.  98.5,  4  (Droit  pénal  romain,  tr.  Diyi  bsm•,  III.  pp.  333. 
I  cl  33Γ>.  4);  Hi  vbli>.  la  .\ttlion  île  l'iniuria  dans  le  1res  ancien  droit  romain. 
pp.   U7-68. 

•  li.vBiiHK.Ns.  Calali..   II.   ρ     iïH 
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anéantir  ;  As'mìvLs  Pollion  souhaiterait,  dût-il  lui  en  coûter  un  talçnt, 
que  les  vols  de  son  frère  n'existassent  point,  c'est-k-dire  n'eussent 
jamais  été  commis*. 

Ailleurs  (n°  25),  Catulle  s'emporte  contre  un  débauché  du  nom 
de  Thallus  : 

Cinaede  Thalle  — 
remitte  pallium  mihi  meum,  quod  involasti,  6 

sudariumque  Saetabum  cataf,^raphosque  Thynos, 
inepte,  quae  palani  soles  habere  lamquam  avita. 
Quae  nunc  tais  ab  unguibus  reglutina  et  remilte, 
ne  laneum  latusculum  manusque  mollicellas  lo 

inusta  turpiter  tibi  flaL,^ella  conscribillent. 

Pour  la  première  fois-  nous  rencontrons  le  verbe  involare  dans  le 
sens  de  voler.  Servius  rattache  ce  moi  a  vola :=^niain^.  Mais  M.  Frie- 
drich a  montré  qn  involare  nest  qu'un  composé  de  volare,  et  signifie 
simplement  se  précipiter  sur^.  Involare  s'oppose  à  subripere  comme 
le  vol  effronté,  impudent,  s  oppose  à  la  soustraction  dissimulée  : 
involat  qui  in  die  avertit,  suhripit  clani^.  Catulle  menace  le  coupable 
—  à  supposer  qu'il  prenne  les  mots  dans  leur  sens  technique  —  de  la 
flagellation'•.  Ordinairement  la  flagellation  est  un  supplice  servile'. 

La  pièce  n°  33  vise  deux  personnages  également  estimables,  Viben- 
nius  le  père,  qui  vit  des  vols  qu'il  commet  dans  les  établissements 
de  bains,  et  Vibennius  le  fils,  qui  fait  profession  de  pédérastie  : 

0  forum  optime  balneariorum, 
•  Vibenrii  pater,  et  cinaede  fili..., 

'  C'est  la  nouvelle  interprétation  de  Baehrens,  1°  C,  p.  128. 

*  On  trouve  ensuite  involare  pris  dans  le  même  sens  chez  Cicéron  (Oratio... 
contra  Antonium.  éd.  Oukli-i,  Baiteh  et  Halm,  IV,  p.  941,  41).  Cf.  Esméin,  Nouv. 
Rev.  Hist.  de  Droit,  XXV  (1901),  p.  i35,  n.  i. 

s  Sbrv.,  In  VisRG  ,  ^En  ,  III,  233.  Ed.  Thilo  et  Hagen.  I,  383  :  Praedam  pedibus 
circumvolaL  lincia]  aut  circum  praedam  volât  uncis  pedibus  :  aut  intra  volani  inle- 
riorem  manum  amplectilur  praedam  :  unde  et  involare  dicimus  intra  volani  tenere 
et  pyra  quaedam  volema  dicuntur,  eo  quod  volani  impleant.  In  Georg..  Π,  88. 
Ed.  Thilo  et  Haoiîn,  III,  i,  p.  226  (et  Isid.,  Orig.,  XVII,  7,  67)  :  \Olema  ah  eo,  quod 
manum  impleant,  dPcta  sunl,  unde  et    involare   dicimus. 

^  Ainsi,  chez  Pi.aute  :  Amph.,v.  245  (I,  i.  90);  .Mil.,  v.  1400  (V,  i,  7);  Mostell.,  2o3 
(1,3,  46;.  Cf.,  dans  un  sens  analogue,  invadere.  Fuiiciinicii,  l^  c".  p.   i56. 

'  Grammat.  lat.,  éd.  Keil,  λ'ΙΙ,  p.  525. 

"  Sur  ce  supplice,  voy.  B.\ehri;ns,  Cattili..   II,  |).    171. 

'  MoMMSEN,  Rom.  Strafrecht,  p.  98J,  3  (Dr.  pén.  romain,  trad.  DiyrnsNE,  III, 
p.  332,  7). 


LES  AUTEURS  IJTTKRAIRFS  ΟΓ  VU»  SiftCLK  KT  1)1    DKfMT   llU  VIIl'     421 

cur  non  exilium  malasqiie  in  oras  5 

ilis,  quandoquidein  palris  rapinae 
notae  sunt  populo?... 

Nous  avons  déjà  rencontré  les  furcs  ha Inearii  chez  Plaute'.  Mais 
nous  n'avons  pas  vu  qu'il  fût  question  de  peines  spéciales  contre 
eux.  Sous  lEnipire  seulement  l'on  a  ranj^é  les  furcs  baluearii  parmi 
les  voleurs  ((ualifiés-  contre  qui  le  préfet  de  la  ville  peut  sévir 
exira  ordinem  à  peu  près  arbitrairement•*.  M.  Friedrich  a  cependant 
rapporté  à  1  idée  d'une  déportation  les  derniers  vers  du  fraj^ment 
que  nous  venons  de  citer  ^  Cette  conjecture  ne  paraît  pas  trouver 
un  appui  solide  dans  le  texte. 

On  sera  [)eut-être  surpris  de  trouver  chez  Catulle  tant  d'échan- 
tillons d'invectives  contre  des  voleurs.  C'est  que  le  motif  n'est  pas 
un  motif  purement  littéraire.  C  est  incontestablement  un  motif 
magique,  qui  s'est  perpétué  jusqu  à  une  époque  où  1  on  ne  croit 
plus  aveuglément  à  la  magie.  Dans  les  milieux  les  plus  divers,  on 
emploie  le  rite  ma^^iijue,  notamment  la  malédiction  écrite,  pour  se 
venger  d  un  voleur  inconnu  ou  hors  d'atteinte,  et  l'amener  à  réci- 
piscence".  Λ  Rome  comme  ailleurs  la  tradition  existe  ''.  Xaturelle- 
ment  on  a  particulièrement  lieu  de  recourir  aux  malêlices  lorsqu'on 
craint,  ce  qui  est  le  cas  dans  les  circonstances  où  se  trouvait 
Catulle,  de  causer  du  scandale  en  engageant  une  poursuite  judi- 
ciaire. Les  rythmes  magiques,  et  surtout  ceux  des  hendécasyllabes', 
annoncent  et  préparent  les  pires  calamités  contre  le  voleur.  Dans 


'  1Ί.ΛΙ  T.,  Rinlens,  λ'ν.  382-385  (II.  3.  5i-54).  Supra,  p.  20g.  Vi.y.  aussi  B.\eiiue>s. 
Càlull.,  Il,  p.   197. 

'  Il  y  a  au  Digeste  un  titre  spécial  47,  17)  consacre  aux  fum  bilnearii.  \'oy. 
Kurlnut  ΙΊ.ι•ΐΛ>•.,  /.  Vili  Je  officio  pniconsulis.  hi'f.,  47.  17.  fr.  1  :  Furcs  noclunii 
extra  ordinem  audiendi  sunt  et  causa  cognita  puniendi.  dummodo  sciamus  in  pocna 
corum  operi»  puhlici  teniporarii  niodum  non  egrcJien  iuin.  Idem  et  in  halncariis 
furibuH. 

'  MiiMMSKN,  /{(7/(1.  SI  m  f rechi,  p.  777,  3  cl  4  (Dr.  pén.  rom..  Irad.  l)iytKS>K,  III, 
p.  S6,  7  et  8). 

'  l'iiii'itnicii,  /•  c  ',  p.  187.  Ku  réalité,  le  texte  senlcnd  beaucoup  mieux  d  un  oxil 
••olontaire.  antérieur  à  tout  jugement,  ('f.  p.  ex.  la  loi  Xcili.i  repediiniartim  (63i- 
632-=  123-122),  1.  29  :  de  iudicio  in  eum  (piei  mortuos  erit  aiit  in  exilium  abierit 
((ÎIIIAIIII,    Tfslcs^,   p.    38). 

'-  ΙΙ1ΛΊ  (.IN.  Miifif  pI  ilroil  iniliri'lurl    Annpe  socinlogiifue.  \  11907  .  pp.   i3  et  sq<j. 

*  Supra,  p.  20'S.  . 

(VvT.,  15,  10  :  aut   hcndccasyllabos  trecenlos  Kxpectit.  aut  miln  lintcum  rcmille. 
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une  épigramme  *  où  Catulle  ne  parle  pas  expressément  de  vol,  bien 
que  ce  soit  peut-être  bien  d  un  vol  qu'il  se  plaigne-,  le  caractère 
magique  de  l'invective  ressort  avec  une  netteté  saisissante  : 

Adeste,  hendecasyllabi,  quot  estis 

omnes  undique,  quotquot  estis  omnes. 

locum  me  putat  esse  moecha  turpis 

et  negai  mihi  vostra  reddituram 

pugillaria,  si  pati  potestis.  5 

Persequamur  eam,  et  reflagitemus... 

Gircumsistite  eam,  et  reflagitate  :  lo 

«  Moecha  putida,  redde  codicillos  ; 

redde,  putida  moecha,  codicillos..,  » 

Sed  non  est  tamen  hoc  satis  putandum.  i5 

Quodsi  non  aliud  potest,  ruborem 

ferreo  canis  exprimamus  ore. 

Conclamate  iterum  altiore  voce  : 

«  Moecha  putida,  redde  codicillos, 

redde,  putida  moecha,  codicillos.   »  20 

Il  s'agit  là  d'une  fîacfifatio,  dans  laquelle  la  force  magique  du 
rytlime  se  renforce  par  la  répétition  ^ 

Tels  sont  les  principaux  passages  de  Catulle  dans  lesquels  on  peut 
relever  des  allusions  au  fiirlum.  Il  semble  inutile  de  mentionner 
quelques  endroits  du  même  auteur  où  figurent  les  mots  fur,  fur- 
tivus,  furtim,  sans  que  leur  emploi  présente  aucune  particularité 
caractéristique  '•. 


Les  anciens  éditeurs  de  Catulle  plaçaient  dans  son  recueil,  sous 

*  Cat.,  42. 

^  Cf.  pourtant  l'interprétation  de  M.  Fhikdrich.  p.  2i3  :  il  sajiirait  d'une  requête 
amoureuse  adressée  par  Catili.e  à  une  amie,  qui,  au  lieu  de  la  lui  renvoyer  avec 
sa  réponse,  l'aurait  conservée,  ou  peut-être  détruite. 

3  Cf.  supra,  p.  418,2.  Surla  flagilatio,  voy.  Uìenrr,  llalische  i'olksjiistiz.  lììiein. 
Muséum,  LVI  (1901),  ])p.  i  28;  III m-i.in,  /a  .Xotion  de  iiniuria  dans  le  très  ancien 
droit  romain,  pp.  5i  et  sqq.;  Fiuiciuuch.  p.  2i3. 

■*  P,  ex.  Cat.,  65,  19-20  : 

Ut  niissurn  sponsi  furtivo  munere  malum 
procurrit  casto  virginis  e  greniio... 


67,  41 
6G.  Γ) 


Sacpe  illam  audivi  furtiva  voce  lofpientem. 
Tri\iam  furtim  sub  Latinia  sa.xa  relegans... 
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les  numéros  i8,  19  et  20,  trois  Priapen  qui  ne  sont  pas  de  lui.  Ils 
les  avaient  trouvés  en  tête  des  manuscrits  des  Catalecla  de  Virfçile  ; 
mais  ils  avaient  va  qu'ils  ne  pouvaient  pas  non  plus  être  de  Vir- 
f(ile'.  Deux  autres  Prinjica  sont  faussement  atlribu»'*s  à  Tibulle-• 
Enfin  nous  possédons  une  collection  de  Ho  Priapca,  due  à  des 
auteurs  divers,  parmi  lesquels  peut  fif^^urer  Ovide'.  Toute  cette 
littérature,  d'inspiration  fort  libre,  et  f)ù  les  mêmes  motifs  se 
répètent  avec  une  insistance  indiscrète,  semble  avoir  pris  naissance 
dans  le  cercle  littéraire'•  qui  se  groupait  autour  de  M.  Valerius 
Messala  Corvinus(né  en  690  U.  G.  =  64  av.  J.-C.  ;  cos.  72.!  =  .li  ; 
niort  S  apr.  J.-C.)''  ;  en  tout  cas.  le  recueil  des  Priapea  était  déjà 
publié  au  temps  où  Sénèque  le  Rhéteur  écrivait  ses  Conlroversiae 
(entre  .l'i  et  4'  après  J.-C.)''. 

Les  Priapea  intéressent  l'historien  du  furtiim  parce  que  la  divi- 
nité rurale  qu'on  y  célèbre  a  pour  mission  de  garder  les  jardins  des 
déprédations  furtives '.  C  est  à  titre  de  prophylactique  contre  le  vol 
(jue  le  maraîcher  et  le  vigneron  érigent  dans  leur  enclos  le  simulacre 
(le  Priape,  sous  la  forme  d'un  poteau  grossièrement  sculpté  et  enlu- 
miné, (jui  doit  effrayer   enfants,    oiseaux  et  maraudeurs   de   toute 

'  ScHANz.  Gesch.  der  rum.  Lilleratiir,  II.  i '.  191 1.  [).   102. 

*  Scii.vN/,  ί/)ί(/.,  p.  220;  CvnTAULT,  Tibulle  el  les  ailleurs  du  corpus  Tiliulliniium, 
I'•  87• 

'  SciiANz,  ihiil..  pp.  367-3G8;  Ti:iTn:i.-Knoi.i -Skitsch.  Gesch.  der  riim  I.iler;ilur*, 
II,  p.  45;  Mai-iiiun!;,  Poetae  l.ilini  minores,  I,ipsi;ie.  1879.  I,  pp.  5887  (dunl  nous 
avons  suivi  l'édilion). 

*  Barhubns,  I,  p.  5y.  Cf.  Sciianz,  II.  i  ^.  pp.  219-221. 

■'  Sr.nvNz,  II,  i',  pp.  21-21.  II  n'est  pas  indilTcrenI  de  noter  f|ue  λ'νι  1  nir<  Mf.s~m.a 
était  le  heau-frére  du  jurisconsulte  Skhviis  Sri  ricit  s  Hifi  >.  dont  la  filic,  la  poétesse 
Sii.riciiv,  était  l'un  des  ornements  de  son  cercle  littéraire  (S<:ii.vn/,  II,  1  ■*,  p.  238\ 
Il  serait  piquant  — et  instructif  —  de  supposer  que  le  prand  «  iuris  civilis  auctor, 
vir  bene  litlcratus  »,  comme  dit  .ViLt-(li:i.i.i:  II,  10,  1),  aurait  pu  se  divertir  au\ 
folies  des  Priapea,  et  sujîpérer  à  ([uelque  poète,  sinon  écrire  lui-même,  telle  plai- 
santerie juridique  du  recueil.  Nous  savons  eiTeclivemenl  (|u'il  a  composé  des  poésies 
(ΙΊ.1Ν.,  Epist.,  .'),  3,  5;  Ovili  .  Trisl..  Il,  .^41),  et  Ovidb  atteste  même  que  ces  jK»ësies 
manquent  de  retenue  : 

Nec  minus  Ilortensi,  iiec  suiit  min\is  improba  Servi 
carmina  :  t|uis  dubitet  nomina  tanta  seciui? 

MalliiMireusemcnt  les  données  clironolojriques  autorisent  A  peine  notre  irrévé- 
rence :  Siiiiviis  est  mort  peu  de  temps  avant  Cjckiko,  en  711  =43.  alors  que 
N'ai.i'iuis  Mi:ssai..v  n'avait  que  vin^'t  el  un  ans. 

*  Sr.HANZ,  II,  II.  p.  368. 

»  Voy.  aussi  Mim:h\im,  Annali  dell'  inslilulo  di  corrispondenz*  archeologica, 
WIll     i85i  .  pp.  52-53. 
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sorte.  L'auteur  des  Priapea  insérés  dans  les  Catalecta  fait  dire  au 
dieu  : 

Pro  quis  omnia  honoribus  huic  necesse  Priapo  est 
praestare  et  domini  hortulum  vineamque  tueri. 
Quare  hinc,  ο  pueri,  malas  abstinete  rapinas*... 

et  ailleurs  : 

Agellulum  hune,  sinistra  et  ante  quem  vides, 
erique  villulam  hortulumque  pauperis 
tueor  malamque  furis  arceo  manum^. 

Horace  et  Martial,  qui  se  sont  inspirés  des  Priapea^  reprodui- 
sent le  même  motif  : 

Deus  inde  ego  furum  aviumque 

maxima  formido;  nam  fures  dextra  coercet, 

obscœnoque  ruber  porrectus  ab  inguine  palus ^. 

Fu  re  m  Priapo  non  timente  securus*.. 

Furaces,  moneo,  manus  repellas •'•.., 

De  même  Ovide  : 

Quique  Deus  fures  vel  falce  inguine  terrete... 

Rien  n'échappe  à  la  vigilance  de  Priape,  qui  menace  d'un  châti- 
ment immédiat  quiconque  déroberait  les  légumes  ou  les  fruits 
commis  à  sa  surveillance.  Il  est  armé  d'un  bâton  noueux,  —  le 
phallus  de  son  effigie.  Tantôt  cette  arme  servira  au  vilicus  à  pour- 
suivre et  à  corriger  les  voleurs  : 


•  Catalerta,    III,     19.     Nous    suivons    l'édition    Ribbeck     fAppendix    Vergiliana 
P.  Vehgii.ii  Maroms  Opera,  Ιλ). 

»  Calalecta,  II,  3-5    Cf.  les  imitations  de  J.-M.  de  Hereoia,  les  Trophées  (Horto- 
rum  Deus,  I-V,.  notamment  I,   i2-i3  : 

A  présent,  vil  gardien  de  fruits  et  de  salades, 
contre  les  maraudeurs  je  défends  cet  enclos... 

3  HoRAT.,  Sai.,  I,  8,  2-4. 

<  Martial.,  III,  58,  47. 

^  Martial.,   λ'ΙΙΙ,  lo,  4.  Voy.  de  même  VI,  26,  3:  λ'Ι,  η%:  Χ,  f)4,  4.    Priapea  (éd. 
Baeiiri:ns),  17.  2;  24:  Si;  5»;  55;  58:  77.  etc. 

β  0\iD.,  Mei.,  XI\',  6',.). 
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ili  poi  ecce  vilicus 
venil,  valenti  cui  révulsa  bracchio 
iit  ista  menlula  apta  clava  dexterae•... 

tantôt  elle  servira  au  tlieu  lui-même  à  exercer  contre  certains 
pillards  —jeunes  garçons  et  jeunes  filles  —  des  représailles  d'autre 
sorte-.  Inutile  d'ajouter  (|ue  c'est  à  peine  si,  dans  les  gaillardises 
qu'accumulent  à  ce  propos  les  auteurs  de  Priapca,  l'on  trouve 
quelques  souvenirs  des  préceptes  qui  régissent  la  répression  du  vol 
flagrant.  Notons  cependant  un  passage  qui  semble  rappeler  la  peine 
capitale  qu'encourt  le  fur  manifcstus  : 

Femina  si  furtum  faciel  mihi  virve  puerve 
haec  cunnum,  caput  hic  praebeat,  ille  nales^. 

et  un  autre  passage  où  l'auteur,  qui  joue  sur  le  mot  (estes  ( témoins 
ou  testicules),  fait  peut-être  une  allusion  lointaine  à  la  publicité 
requise  pour  l'exécution  privée  d'un  voleur  pris  sur  le  fait  :  on  sait 
(jue  le  volé  ne  peut  mettre  à  mort  le  fur  lUuruus  qui  telo  se  défen- 
dit qu'après  avoir  appelé  ses  voisins  à  la  rescousse  *. 

Dicat  forsitan  haec  sibi  ipse  :  «  Nemo 
hic  inler  frutices  loco  remoto 
percisum  sciet  esse  me  »  ;  sed  errât  : 
magnis  teslibus  isla  res  agetur•'•. 


M.   Torentius  Varrò,  né  en  638  U.  C.  (=  ιιΓκι.  Chr.),  mort  en 
•jiy  (  =  iy),  archéologue,  historien,    géographe,   philologue,  agro- 

'  Catalecla,  II,  ig-ai.  (>f.  rimilation  de   Hkhkih  ν     llortnriiin  Deus,  III,  5-8): 
D'ailleurs,  là-bas,  du  fonti  des  rhaunies  (|u'il  clra|>e, 
le  rolun  vous  épie,  et,  s'il  vient,  par  mon  pieu! 
νυ»  reins  sauront  alors  tout  ce  i|ue  pèse  un  dieu 
de  bois  dur  emminclié  duu  bras  d'homme  <jui  frappe. 

•  Priapea,  6.  3-4  ;  i3;  a3:  aS,  fi;  3i  ;  35;  44.  a;  Γ.6:  5(j:  64:  67.  69;  76;  77.  9.  Cf. 
BUfirn,  p.  aoi,   1.  des  passages  analogues  d'AiiisToi-HA>B. 

'  Prinpen,  aa  (HveiiiiK,'<(s,  I.  64).  N'y  a-t-il  pas,  sous  l'obscéuité  de»  derniers  mots 
(ille  nates!  unt  étjuivoquc  juridicpic?  Nous  savons  «juc  les  impubères  pris  en  flap-ranl 
délit  de  vol  iont  corriges  à  coups  de  bâton.  Supra,  p.  56. 

*  Supra,  pp.  ay  et  sq<j. 

'  Priapea,  i5,  4-7    Rakiiukns,  I,  6a). 


426  LES  SOURCES 

nome,  a  fait  aussi,  à  l'occasion,  fig^ure  de  juriste.  Il  a  écrit  un 
traité  de  droit  civil  en  quinze  livres,  aujourd'hui  perdu,  et  tout  ce 
que  nous  possédons  de  son  abondante  production  littéraire  atteste 
la  curiosité  qu'il  manifestait  pour  les  choses  du  droit.  Sanio  a 
même  conjecturé  ',  —  et  Ton  a  peut-être  tort  de  rejeter  aujourd'hui 
presque  sans  examen  son  hypothèse  -,  —  que  les  Libri  iuris  civilis 
de  Varron  constituent  la  principale  source  à  laquelle  les  juriscon- 
sultes classiques  ont  puisé  leurs  informations  sur  les  antiquités 
juridiques  de  leur  pays  et,  notamment,  la  principale  source  dont  a 
usé  Pomponius  pour  composer  son  Enchiridion  :  si  bien  qu'une 
grande  partie  des  renseignements  réunis  dans  le  célèbre  fragment  2 
(De  origine  iuris,  Dig.,  I,  2)  viendrait  de  Varron.  En  ce  qui  con- 
cerne le  fartum,  des  Varroniana  se  rencontrent  chez  plusieurs 
jurisconsultes  classiques,  et  bien  des  traits  de  la  tradition  histo- 
rique recueillie  par  Gaius  dans  ses  Institutes  semblent  porter  la 
marque  de  Varron.  Nous  n'aΛΌns  pas  toujours  le  moyen  d'appuyer 
cette  impression  sur  des  preuves  décisives.  Du  moins  pouvons-nous 
la  corroborer  par  quelques  indices. 

Nous  connaissons  une  étymologie  du  mot  fiirtum  que  Varron 
avait  proposée.  Il  rattachait  fartum  à  l'adjectif  archaïque  furvus  = 
noir,  sombre,  obscur-^,  et,  pour  justifier  cette  étymologie,  il  insis- 
tait sur  ce  que  les  voleurs  aiment  l'ombre  et  les  ténèbres,  qui  favo- 
risent leurs  entreprises.  Cette  étymologie  aetiologique  a  eu  une 
singulière  fortune*,  puisque  nous  la  trouΛ'ons  citée  ou  adoptée,  non 
seulement  par  des  philologues  comme  Aulu-Gelle,  Acron,  Porphy- 
rion,  Nonius,  Servius,  Isidore  de  Séville,  mais  encore  par  des 
jurisconsultes  comme  Labéon.  Nous  transcrivons  ici,  dans  l'ordre 
chronologique,  les  diverses  versions  que  nous  possédons  de  l'éty- 
mologie  Varronienne. 

Labéon : 


'  Sanio,  Varroniana  in  den  Schriften  der  rômischen  Juristen.  I.  Das  Fragment 
des  Ponijjonius  De  origine  juris,  Leipzifr,  1867. 

-  M.  P.  Kruf,<u;»,  Qiiellen-,  p.  86,  14,  semble  cependant  lacceptcr. 

3  Pail.  Diac,  éd.  M.,  p.  84;  éd.  Th.  de  P.,  p.  Sg  :  Furvum  ni^Tum,  \el  atrum. 
Hinc  dicta  furnus,  Furiae.  funus,  fuligo,  fulgus,  fumus.  Cf.  éd.  M.,  p.  gS;  éd.  Tu. 
DE  P.,  p.  66  :  Furvum  bovem,  id  est  nii^rum,  immolabant  Aterno. 

*  On  la  retrouve  jusqu'au  xive  siècle,  dans  le  Style  des  Mnucreux.  λ'ον.  A.  Giffarp, 
Etudes  sur  les  sources  du  droit  français.  Xouv.  Rev.  Hist  de  droit,  XXXVII  (igiS). 
p.  aog. 
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Furtum  a  furvo,  id  est  ni^ro,  dicliim  Labeo  ait,  quod  clam  ιΊ 
obscuro  iiat  et  plerumque  nocle', 

Aulu-Gellc  : 

Haec  Varrò  in  primore  libro  (XIV  rerum  humanarum)  scripsit... 
Sed  in  posteriore  eiusdom  libri  parto  furem  dicit  ex  eo  dictum. 
(luod  veteres  Romani  furvum  atrum  appellaveiinl,  et  fures  per 
noclem,  fjuae  atra  sit,  lacilius  furentur-'. 

(Varrò  putavit)  furem  a  furvo,  id  est  nigro,  appellari'. 

Acron  : 

Alii  volunt  furvae  pro  nig'rae  positum,  und»'  et  furta  putnnt 
dicta,  quod  committuntur  obscuro  *. 

Porphyrion  : 

Quarn  paene  fiirvae  rcr/na  Proserpinae.  Furvae  nijçrae  significai. 
Undo  furta  putant  dicta,  quod  per  nigrorem  aeris,  id  est  tenebras, 
maxime  fiant". 

Nonius  : 

Fures  significationem  habere  a  furvo,  quod  Romani  veteres 
furvum  atrum  appellaverunt;  et  quod  perobscurasatque  atrasnoctes 
opportuna  sit  eis  mali  elTectio,  eos  dictos  fures  A'arro  <;  ostendit  >■ 
Rerum  Humanarum  lib.  XI\'.  Furem  ex  eo  dictum  quod  furvum 
atrum  appellaverint  et  fures  per  obscuras  noctes  atque  atras 
furentur ''. 

'  Pail, /,  \XXIX  ad  edict.  Diff.,  \•;.  2,  fr.  1.  pr.  Finaioi-i.  Grainmalicae  romanae 
fragmenta,  I.  p.  56i,  14;  Ceci,  l.e  eliinolofjie  dei  rfiiireconsulli  romani.  Torino,  189a. 
p.  f)8.  De  même  insl.  Just  ,  W,  t,  2  (sans  cloute  d'après  P.vii.)  :  Fur  tu  m  aiilem  vel 
a  furvo,  id  est  nigro,  dictum  est,  quod  clam  cl  oljseure  fil  cl  plerumcpte  nocto...; 
—  et  Thhopii.,  Paraph  ,  IV,  1,  2  :  .\£γεται  5ε  ανττ,  ή  κ/οτττ,  furtum  a  furvo  id  est 
ηίμ'Γο,  έπΐ'.ζή  /iOpa  -/.al  άμαυ|>Μ;  κχΐ  οι;  έπ•.  το  πλείστον  έν  νυχτΊ  γί'νετα•.. 

'  Οκι.ι.,,  Ι,  ι8,  3-4  (Ed.  IIosii-s,  Ι,  ρ  77)ί  FfWMoi.i,  op.  cit..  Ι,  p.  235,  ι3ι.  Ai'Li•- 
Gri.le  critique  dailleurs  l'étymolopie  do  λΆηηοχ,  cl  rapproche  fnr  du  prec  fOp. 
,\ussi  Hosirs,  esliiiiaiit  que  celle  critique  dépasse  la  compt"'tence  «irdinaire  «l'.-Vri.r- 
(iKLi.R.  croil-il  (I.  Praef..  p.  XXI\',  5)  que  cet  auteur  a  emprunte  t<iut  le  morceau 
;'i  quelque  jurisconsulte.  ί.<•  rapprochement  de  fnr  et  de  ^("np  se  faisait  couramment 
chez  les  juristes  Pai  1..,  Diff..  47,  2.  fr.  1.  pr.1.  Ce  n'est  point,  dailleurs,  d'après  M»*. 
Sahims,  qu'Aui.iNGBi.i.K  a  cité  λΆι«ηοχ,  car  Saoixis  faisait  dériver /"f;r//;m  de  fraus. 
Ajoutons  :  ce  n'est  pas  il'après  Larkov,  (jui  s'en  tenait  à  l'ëtymolopic  de  \*\iu«i>?!. 

^  Grli...  iV.  ,\.,  I,   18.  6. 

♦  Arno  (ji•  ou  m*  s.),  in  ΙΙοηντ.,  Carniin.i.  II,  i3,  ai  .Icroni.*  et  Porphyrionis 
commentarii  in  Q.  Iloralium  Flavcum.  éd.   IIaitiivi..  Berolini.   iRfi4-i866.  I.  p.  2o3). 

■   Pour.   PoiiiMiMiio  (m*  s.),  in  IIohat  ,    II,  i3,  ai.  Ihiil.,  I,  p.  3•ί6. 

•  NoxMs  MAHi:i:i,i.rs  commencement  du  m»  siècle  ,  éd.  Μκη«:.,  p.  5o:  éd.  Qui- 
"iiriwT.  p.  5o.  I,a  plus  récente  édition  de   No>m  s   {\<>mi  Μαπ^πι.ι.ι  De  compendiosa 
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Servius  : 

Furlini  num  a  plebe,  hoc  est  nullo  sciente,  id  est  latenter?  nam 
et  furtum  ideo  dicitur  quod  magis  per  tenebras  admittatur  :  unde 
fures  qui  quasi  per  furvum  tempus,  hoc  est  nigrum,  aliquid  subri- 
piunt  *, 

Hic  furto  fervici  us  instai  scilicet  Euryalus,  qui  saeviebat  latenter, 
ut  sit  «  furto  »  nocturno  proelio  :  nam  fures  ideo  dicti  sunt,  quod 
furvo,  id  est  nigro  tempore  furta  committunt  "-. 

Nocturnum  furem  captantem  noctis  opportunitatem.  Fur  autem 
a  furvo  dictum  est,  id  est  a  nigro;  nam  noctis  utitur  tempore  : 
Iloratius  quam  paene  furvae  regna  Proserpinae  :  aut  certe  a  graeco 
venit;  nam  fur  ^;ώρ  vocatur^. 

Isidore  de  Séville  : 

Furtum  est  rei  alienae  clandestina  contrectatio,  a  furvo  id  est 
fusco  vocatum,  quia  in  obscuro  fit  ^. 

Fur  a  furvo  dictum  est,  id  est  a  fusco.  Nam  noctis  utitur  tem- 
pore ^. 

Furo**  a  furvo  dictus,  unde  et  fur.  Tenebrosos  enim  et  occultos 
cuniculos  eiïodit,  et  eiicit  praedam  quam  invenerit'. 

Inter  latronem  et  furem.  Qui  alienum  involat,  fur  est;  qui  furatur 


doctrina  libros  XX...  edid.  Wallace  M.  Lindsay,  Lipsiae,  igoS.  I,  p.  71)  donne  un 
texte  notablement  différeut  :  Fures  significationem  habere  a  furvo,  quod  Romani 
veteres  atrum  appellaverint  et  quod  per  obscuras  atque  atras  nocles  oportuna  sit 
eius  mali  effectio,  eo  dictos  fures  \'arro  Rerum  Divinarum  lib.  XIV  :  «  Furem  ex 
eo  dictum  quod  furvum  atrum  appellaverint  et  fures  per  obscuras  noctes  atque 
atras  facilius  furentur.  »  L'attribution  au  livre  XIV  des  Res  divinae  (et  non  des 
Res  hiunanaej  parait  contredite  par  Ailu-Gelle.  A  moins  que  le  même  passage  ne 
liguràt  dans  les  Res  diinnae  et  dans  les  Res  humanae,  et  précisément  au  même 
livre  ΧΙλ'  de  chaque  ouvrage? 

•  Mairus  SEiniis  Ηολοκλτγ8  (iv-v  s.?)  (In  Vergilii  carmina  commenlarii.  éd. 
Thilo  et  H.vGEN,  Lipsiae,   1881-1887),  in  ^n.,  II,  18,  t.  1,  p.  217. 

*  In  /En.,  IX,  348.  Ibid.,  II,  p.  34 1. 

3  In  Georg.,  III,  407.  Ibid.,  111,  p.  3o8.  IIosius,  dans  la  préface  de  son  édition 
(I'Auh-Gelle  (I,  p.  ΧΧΙλ'),  croit  ([ue  Serviis  a  copié  ici  Aii.u-Gelle. 

<  IsinoRis  (Vers  570-636),  Origines,  λ',  26,  ig.  Faute  d'une  édition  critique  des 
Origines,  qui  n'existe  pas  encore,  nous  avons  suivi  l'édition  donnée  dans  la  Patro- 
logie latine  de  Mig.m;,  LXXXII,  III,  p.  210.  Cf.  Prisciam  s,  Institutiones  gramnia- 
ticae  (ν«-νι«  siècles)  (éd.  Hertz,  dans  Keil,  Grammatici  latini,  li,  i855  et  III,  iSSg). 
I,  II,  21  ;  27,  23. 

^  IsiDORUs,  Orig.,  X,  107,  1°  C,  p.  378. 

•■•  Il  s'agit,  comme  le  montre  le  contexte,  tlu  furet. 

■  IsiiioR.,  Orig.,  XII,  2,  3g,  Z"  c,  p.  440. 


LES  AUTEIRS  LITTÉRAIRES  DL'  MI«  SlflCLE  ET  DU  DÉBUT  DI'  Vlir     'j29 

et  occidit,  latro  est.  Proprie  autem  latro  a  latitando  insidiis  (in 
insidiis?)  dictus  :  fur  autem  a  furvo  vocatus,  id  est  ni{^ro;  nani 
noctis  utitur  tempore.  Pulchre  autem  Plautus  cuidam  qui  furabatur 
ait  :  Tu  trium  litterarum  iiomo,  id  est  fui'. 

Glossae  Ρ  luridi  : 

Furvarum  nationum  j^entium  ni^raruni,  id  est  Indi,  .Egyptii, 
Mauri,  yîlthiopes.  Furvum  enim  nos  niji^rum  dicimus,  undc  fures, 
qui  In  obscuro  latent  et  forni;  farvi  er^o  nif:fri-. 

Glossae  λ^οηϋ  : 

Fu  ri  s  a  furvo  dicti  quod  per  discuritalem  tatera  rapiunt  *. 

Excerpta  ex  codice  Cassinensi   ί(}'ί  : 

Fur  a  furvo  id  est  nigro  dicitura 

Wolfhardus,  Miracula  sanclac  Walpurgis  : 

Fures,  qui  a  furvo,  id  est  nigro  traxere  etymoloçiam  priscam  •'. 

Etienne  de  Bourbon,  Anecdotes  Historif/ues  fxm"  siècle)  : 

Fur  dicitur  a  furvo,  nij^ro  vel  obscuro,  (juia  per  tenebras 
incedit•". 

D'après  Aulu-Gelle,  suivi  par  Nonius,  Varron  donnait  cette 
tlymoloj^ae  dans  la  première  partie  du  livre  XIV  de  ses  lies 
humanae^ .  Mais  il  avait  dû  la  répéter  dans  d'autres  de  ses  ouvrages. 
(  )n  n'a  pas  remarqué,  à  notre  connaissance,  (ju'il  y  avait  fait  une 
allusion  peu  équivoque  dans  un  passage  de  ses  Rcs  rnsficae  où  il 
traite  des  abeilles,  et  dit,  en  passant,  un  mot  de  quoKjues  insectes 
voisins.  Il  y  fait,  à  propos  du  frelon,  une  seule  remarque.  Li'  frelon 
(fur  ou  fucus  I,  tlit-il,  est  noir  (nier)  :  «  Fur  (jui  vocal)itur,  ab  aliis 
fucus,  est  ater  lato  ventre*^.   »  Evidemment  \'arron  songe  au  rap- 


'  IsiiioRi's.  Diffcrenl^ae,  sive  t!e  projtrieialt'  sermnnum  libri  ilun,  η  34o.  Mhìm•:. 
Patrol.  lai..  LXWIII.  IV,  col.  45. 

*  Glotsae  l'iaciili  (mî'  siècle?).  Gcktz.  Corpus  ffloss.irionim  l.ilinnrum,  \' .  23.  i3; 
y,  71.  i;  V,  io5.  27. 

'  (iloss.ie  Λ'οΗΜ  ^vnι'  ix"  siècles).  (îh:t/..  Cor/),  gloss.  lai.,  \' ,  p.  (i.")o.   (i). 

'  Eicerpln  ex  cmlice  Cassinensi  ΊΟί  (χ*  siècle).  Gc»-:tz,  L'or/»   rjldss.  lai  .  \' .  p.  5Γ'2, 

«7• 

'■"  Dans  .Μαπιμον,  .\cta  Sanclnrnm  i>r<linis  S.  Hcnediclt.  1672.  III.  2,  p.  298. 

'  Ed.  I,B  .ov   i>i;  i.\  M.viu'.iii;,   Paris.    1877,   p.   ÎGq. 

■   Les   îles  humanae,  écrites  vers  (igS    —  .'iG    (Noiir>i:>,  De  Slilone  i'.nsconio  famine 
f]rammaliei$   comiiirntatio.   (ïrcifswald.    i8«)"i.   p.    xi\  )   formniciil   la  première  jiarlie 
<!'•  -ioii  nianiiel  Λ' Λ  ni iqiiitates  en  il  livres. 
\  viuu),  /I     /{..   m.    16,   ly. 
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prochement  étymologique  qu'il  avait  fait  dans  ses  Bes  hmnanae^ 
entre  fur  d'une  part,  et  furvus  (fascus  chez  Isidore),  synonyme 
d'ater  ou  de  niijer,  de  l'autre-.  Varron  a  pu  replacer  la  même  étymo- 
log'ie  dans  ses  Libri  iuris  civilis'\  et  peut-être  certains  contrastes 
entre  les  diverses  versions  de  cette  étymologie  qu'ont  recueillies  les 
auteurs  postérieurs  s'expliqueraient-ils  si  l'on  admettait  que  ces 
auteurs  n'ont  pas  tous  puisé  dans  le  même  ouvrage  de  Varron. 

La  plus  intéressante  pour  nous  de  ces  Aersions  est  celle  d'Isidore 
de  Séville  (V,  26  19),  parce  qu'elle  contient  quelque  chose  de  plus 
que  les  autres.  A  l'étymologie,  que  nous  savons  être  de  Varron, 
elle  joint  en  effet  une  définition  du  furtuni  qui  pourrait  bien 
remonter  au  même  auteur,  car  les  deux  membres  de  phrase  se 
rattachent  librement  et  naturellement  l'un  à  l'autre,  dans  un  même 
contexte,  en  une  forme  familière  à  Varron,  et  semblent  bien  consti- 
tuer une  citation  homogène.  Cette  attribution  se  fortifie  par  ce  que 
nous  savons  des  sources  d'Isidore.  Depuis  les  travaux  de  Dirksen^, 
et  surtout  de  M.  Kubler•^,  on  s'accorde  à  penser  qu'Isidore  a  utilisé 
trois  séries  de  sources  pour  composer  le  V^  livre  de  ses  Origines  :  en 
première  ligne,  un  Manuel  élémentaire  de  droit,  écrit  en  Espagne 
peu  après  la  rédaction  du  Code  Théodosien,  et,  en  seconde  ligne, 
des  extraits  des  Pères  de  l'Eglise  ou  de  grammairiens  anciens^.  A 
laquelle  de  ces  trois  séries  se  rattache  le  passage  que  nous  avons 
transcrit?  Nous  ne  pouvons  guère  hésiter  qu'entre  le  Manuel  juri- 


'  Les  Reram  ruslicarum  libri  ayant  été  écrits  par  Vahron  alors  qu'il  aA'ait  80  ans 
(R.  R.,  1,   I,   i),  c.-à-d.  en  717  (=37),  sont  postérieurs  aux  Res  humanae. 

*  Il  y  a  dautres  exemples  de  doubles  emplois  analogrues  entre  le  XIV'  livre  des 
Res  hiinanae  et  les  Res  raslicae.  Ainsi  Ailu-Gelle  nous  apprend  que.  dans  ce 
même' endroit  des  Res  humanae,  Varron  critiquait  rëtymolojiie  du  mot  lepiis 
donnée  par  L.  .Elus  et  lui  en  substituait  une  autre.  Tout  le  passage  se  trouve 
reproduit  dans  le  livre  111  des  Res  ruslicae  (111,   12,  6). 

3  Dune  façon  générale,  le  procédé  parait  courant  chezVARR'»•.  M.  Gœtz  a  notam- 
ment montré  Zur  Wurdir/iinfi  der  fjrainniadsclien  Arheilen  Varros.  Ahhandlunfjen 
der  pliilologisch  •  hislorischen  Klasse  der  hôn.  siichsischen  Gesellschafl  der  \\  is- 
senschaflen.  1909)  que,  dans  ses  œuvres  g:rammaticales.  \'arro.n  donne  régulière- 
ment des  extraits  de  ses  autres  livres. 

•  DiRKSEN,  Die  darch  Isidorvon  Sevilla  henulzlen  Quellen  I Hinlerlassene  Schriflen, 
I,  pp.  i85-2o3),  pp.  198  et  sqq.  Voy.  aussi  Dressel,  De  Isidori  originum  fontibus 
(GiHting.  Diss.),  Turin,   1874;  Teuffel-Kroll-Skutsch,  ΠΡ•.  j).  543. 

••  Kl  ERLER,  Isidorasstudien.  Hernies,  XXV  (i8go),  pp.  496-526,  notamment 
pp.  5ι8-Γ)ΐ9. 

''■  ("f.  DiRKSEN,  l'  C,  p.  196,  n.  49  et  5o. 
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(lique  récent  et  les  (jeuvres  ^Tainmaticalcs  anciennes.  Or  le  Manuel 
est  exclus  par  ce  fait  qu'il  consacrait  du  furtiim  une  notion  inc<»ni- 
patible  avec  celle  de  notre  passag^e.  Nous  possédons  en  elfet  une 
définition  de  la  pervasio,  qui,  elle,  provient  sûrement  du  Manuel, 
puisijue  le  naot  pervasio  lui-même  est  de  la  basse  époque,  et  appar- 
tient au  vocabulaire  du  Code  Théodosien*,  et  rjui  est  ainsi  connue  : 

Pervasio  est  rei  alienae  manifesta  praesumptio.  Furtuin  autem 
earurn  rerum  lit  quae  de  loco  in  locum  transferri  possunl.  pervasio 
autem  et  earum  rerum  quae  transferunlur  et  earum  quae  immobiles 
sunt-. 

Il  résulte  de  là  que,  tandis  que  la  source  du  sj  iq  concevait  le  fait 
qualificatif  du  furturn  comme  une  clandestina  contreclafio,  la  source 
du  §20  le  concevait  strictement  comme  une  soustraction,  un  dépla- 
cement. Les  deux  sources  ne  se  confondent  donc  point,  et  le  «5  kj 
n'est  pas  tiré  du  Manuel'.  11  procède  presque  sûrement  des  gram- 
mairiens anciens.  (Jn  peut  sans  excès  d'audace  le  ranji'er  parmi  les 
nombreux  Varroniana  qu'Isidore  a  recueillis  ^ 

Nous  possédons  ainsi,  croyons-nous,  une  délinition  Varronienne 
du  furtuni  :  Furtuni  est  rei  alienae  clandestina  conlrectatio.  C'est 
la  plus  ancienne  qui  nous  soit  parvenue•'.  Définition  évidemment 

'  Κΐ'Μΐιι.βκ,   /"  c",   p.  Sig. 

■  Isiii  ,  Oriif.,  V,  26,  20. 
On  ne  peut  pas  tirer  parti  dans  le  même  sens  de  l'cdiservation  faite  par 
.M  ivi'Biii.i'.it,  l"  c",  p.  5iS,  daprës  lacpielic  les  passa};cs  du  livre  \'  répétés  au  livre  \ 
s  'lit  tirés  de  commentaires  d'œuvres  poétiques,  bien  que  létyiiiologic  de  furtuni 
s  lit  dans  ce  cas  (V,  26,  19,  et  X,  106).  Mais  nous  remarquerons  :  i^  que  celte  répc- 
litiou  n'est  f|ue  partielle  (Elle  porte  sur  l'étymologie,  non  sur  la  <lcfinili<ui  du 
/"u/ium  I  ;  2"  ({u'IsiixiRR  a  di"i  utiliser  deux  sources  dilTcrenles.  Le  texte  de  X,  106, 
est  visiblement  apparenté  Tmi.••  et  IIaiìi.n,  III,  p.  3o8,  disent  m^me  :  emprunté) 
à  Skhvus.  in  N'biki.,  Georf/.,  III,  407.  Au  contraire,  le  texte  de  \',  26,  19,  dérive 
tl'une  source  jilus  ancienne,  voisine  de  celle  qu'a  suivie  Laiiëon. 

'  Samo,  V.irri>ni,in.i.  p.  235,  n.  ^.Ij  ;  Dihksbn.  Die  riiinisrh-rechtlichen  (Jnellcn 
«iiT  Granim.ililier  \'errius  Flacciis  uml  Fi'sins  /'oni/iei».?.  Hinlerlussene  Sc/iril'lcii, 
I,   p.  98,  n.   171. 

^  Nous  possédons,  à  vrai  dii•»•.  deux  autres  définitions  du  furlain  transmises  par 
Nomi  s  Μλιιγκι,ι.ι  s,  Compeniliosa  dnctrina  per  tilteras  (éd.  Mi:ii<  ,,  |>p.  4.")3  et  3io; 
éd.  ynr.iiHH.vT,  pp.  5^;")  el  3.io;  éd.  Li.m>saî,  |>p.  727  cl  4S3).  La  première  >e  réclame 
de  l'autorité  des  aiuiens  auteurs,  lille  est  ainsi  con<ue  : 

Furtuni  eliam  non  ahiala  rcs,  se<l  omne  (piidijiiid  ociulle  Kcritur  aiulont.ile  velo- 
nim  dici  polest.  X'erjfilius  (leorg,  lib.   IV  (34G)  : 

^Ίll^■ani   Mnrtis(|ue  d(dos  el  dulcia  furia. 

Malprò  lAiirloriLis  veterum  invoquée  par  Noîiii  s,  celi••  dilinilion  est  relativement 
réccnle;  car  elle  provient  sans  doute  d'un  sclioliasle  de  Vu»., m:.  Klle  est  d'ailleurs 
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vague  et  sans  contours  arrêtés,  qui  trahit  le  grammairien  soucieux 
d'englober  dans  sa  définition  toutes  les  acceptions,  même  extra- 
juridiques,  du  mot  défini.  Un  juriste  praticien  n'eût  point  fondé  sa 
définition  sur  une  notion  aussi  élastique  que  celle  de  la  clandestinité. 
Remarquons  aussi  que  nous  avons  dans  ce  texte  le  premier  exemple 
de  l'emploi  du  mot  contrectatio  pour  désigner  l'élément  matériel  du 
furtum.  Ce  mot  n'est  pas  originairement  un  mot  de  la  langue 
juridique  technique.  Contrectare,  attrectare  '  sont  empruntés  à  la 
langue  la  plus  familière;  on  les  rencontre  dès  le  vi^  siècle,  chez  les 
comiques,  avec  l'acception  de  manipuler,  manier.  Le  plus  souA-^ent 
ces  termes  sont  pris  dans  un  sens  erotique'-.  On  traduirait  contrec- 
tare par  palper,  caresser,  nous  dirions  plus  exactement  patiner, 
en  nous  réclamant  de   l'autorité   de   nos  classiques   français^,    ou 


impropre  et  maladroite.  Elle  prend  successivement  fiirlum  dans  son  sens  concret 
(z=zahlata  res)  et  dans  son  sens  abstrait  (^quidquid...  gerilurj.  En  outre,  pour 
écarter  toute  confusion  entre  le  délit  qu'elle  définit  et  la  soustraction,  elle  donne 
à  ce  délit  une  portée  vague  et  indéfinie,  en  y  comprenant  tous  les  actes  clandestins. 
—  L'autre  définition  se  borne  à  juxtaposer  les  deux  idées  de  soustraction  et  de 
clandestinité;  elle  identifie  le  vol  avec  la  soustraction  clandestine  : 

Furtum  est  occulta  subreptio.  \'erg:ilius  Georg,  lib.  IV  (346)  : 
Vulcani  Martisque  dolos  et  dulcia  furta. 

Gomme  la  précédente,  cette  définition  remonte  à  un  scholiaste  de  Virgile.  —  A 
cette  scholie,  Nomis  en  ajoute  une  autre  (éd.  Merc,  p.  3io;  éd.  Q.,  p.  35o;  éd.  L., 
p.  484),  destinée  à  éclaircir  le  mot  fiires  : 

Fures  etiam  servi  sunt  dicli.  Vergilius  in  Bucolicis  (III,  16)  : 
Quid  domini  faciant,  audent  cum  talia  fures? 

Celte  dernière  scholie  n'olTre  aucun  intérêt.  On  pourrait  songer,  à  première  vue, 
à  la  verser  au  débat  sur  la  condition  ancienne  du  fur  addictus  (supra,  p.  56),  et 
supposer  qu'on  donnait  parfois  au.x  esclaves  la  qualification  de  fures  parce  que  le 
fur  manifestus  devenait,  après  ïaddictio.  esclave  du  \olé.  Mais  il  suffit  d'y  regarder 
de  près  pour  se  convaincre  que  la  scholie  en  question  ne  s'explique  que  jiar  une 
faible  interprétation  du  vers  de  Virgile  qu'elle  commente  :  elle  oppose  les  domini 
et  les  fures  comme  s'il  s'agissait  de  maîtres  et  d'esclaves,  alors  que  Virgile  n'a 
voulu  opposer,  comme  le  prouve  le  contexte,  que  des  propriétaires  et  des  voleurs. 
Gf.  Desjardins,  Traité  du  vol,  p.  187.  Dans  l'ensemble,  toutes  ces  définitions  de 
NoNius  remontent  à  des  sources  médiocres,  postérieures  au  début  de  l'Empire. 

'  Pour  attrectare,  qu'on  a  employé  aussi  à  définir  le  furtum,  voy.  p.  ex.  Plaut., 
Radens,  v.  419-420  (II,  4,  6-7).  Amjielisca  :  Nimium  familiariter  me  attrectas. 
Persa,  227  (II,  2,  45);  Pœn.,  35o  (I,  2,  i3),  et,  en  général,  Thesaurus  linguae  latinae, 
V"  Attrccto,  II,  col.  1161-1162. 

*  Plaut.,  Pœn.,  v.  i3io  (V,  5,  32):  aut  contractare  quod  mares  homines 
amant...;  v.  698  (III,  3,  85);  Asin.,  523  (III,  1,  20);  Miles,  loSa  (I\',  2,  611,  etc. 
Thesaurus  linguae  latinae,  \  '  Gontrecto,  IV,  col.  774-776. 

^  Molière,    Georges   uandin,   II,    i  :    Claudine:  Je   η  aime   pas   les    patineurs. 
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peloter,  si  le  mot  ne  sentait  trop  l'argot.  Esl-ce  s'abuser  (jue  de 
voir  dans  cette  signification  premiere  de  contreclare  un  petit  indice 
favorable  à  notre  conjecture?  Les  juristes  sont  professionnellement 
gens  prudes.  Il  fallait  (ju'un  antiquaire  s'en  mêlât  pour  f[u'ils 
accueillissent  dans  le  commerce  juridique  un  mot  de  si  mauvaise 
compagnie. 

6 

Immédiatement  après  avoir  reproduit,  d'après  Varron,  l'étymologie 
du  mot  furlurn,  et  dans  le  même  paragraphe,  Isidore  poursuit  : 

Furlum  autem  capitale  crimen  apud  maiores  erat  ante  poenam 
quadrupli  *. 

Faut-il  attribuer  aussi  cette  formule  à  Varron? 

Remarquons  tlabord  qu'Isidore  ne  l'a  pas  empruntée  au  Manuel 
juridique  qu  il  a  ordinairement  suivi.  Car  la  même  phrase  se  rencontre 
déjà  chez  Servius,  ({ui  l'a  recueillie  dans  son  commentaire  de  Virgile-. 
Elle  rentre  donc  dans  la  masse  des  matériaux  d'origine  philologique 
({u'Isidore  a  utilisés.  Au  surplus,  elle  trahit  elle-même  ses  origines  : 
un  juiisconsulte  aurait  spécitié  que  les  sanctions  dont  il  parle  sont 
celles  du  furlum  rniinifesiu/ti . 

A  la  diiférence  d  Isidore,  Servius  η  accole  pas  la  j)hrase  l'uiluni 
capil.ilc  crimen  erat...  à  l'étymologie  varronienne  du  furlum.  Il 
I  emploie  isolément,  pour  interpréter  les  mots  .1/  furis  (laci  meus 
du  chant  λ'ΙΙΙ,  vers  ao.'),  de  Y  Enéide  : 

At  furis  Caci  mens.  Pro  ingenti  scelere  furis  nomen  posuit  :  capi- 
tale enim  crimen  apud  maiores  fuit  ante  pœnam  ([uadrupli.  Sed  iiic 
(juidain  ab  Evandro  tamquamin  degi'iiori  fraude'  furem  appellalum 
vulunt'. 

Servius,  selon  sa  coutume-*,  a  juxtaposé  ici  des  gloses  d'origines 


La  Foxt.vinf,  Conte  Itémois  :  On  les  loue  De  leur  bcauli'.  de  leurs  ajustements;  On 
les  CKntcmple,  on  paline,  υη  se  joue  .. 

'  Isn>..  Orig.,  \',  a6,  n). 

'  Isiiioiu;  l'a  til  empruntée  à  Si;rvh  >  .'  M.    Klkhi.uu    l'admet  (l•  c'\  |>.  5i\).  Nous 
pouvons  laisser  la  question  en  suspens. 

*  ('.es  mots  sont  rcslilut's  par  les  éditeurs.  Dcijenrr  fraux  :  perfidie  qui  <léslionore 
■  •s  descendants. 

'  Sbhv,,  in  Vnno..  .fin.,  \ΙΠ,  aoj,   lid.  Tuilo  et   IIa..i  >,  II.  p.  aa8. 
TlilFKBI.-Klloi.t,-S«UTSCH.    Π I  *,   p.  3<»5. 
U.Mv.   i(n  I-v.>\.  —   Ml  vi:i.i>•  I-2S 
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et  dinspirations  diverses.  La  glose  Capitale  eni/n  crimcn...  se  relie 
assez  maladroitement  au  contexte.  Le  mot  furtum  manque.  En 
outre,  Servius  fait  ici  de  l'expression  capitale  crimen  l'équivalent 
de  l'expression  inr/ensscclus.  Il  la  détourne  ainsi  de  son  sens  propre, 
attesté  par  le  témoignage  de  Gaius  que  nous  avons  déjà  étudié  : 
«  Pœna  manifesti  furti  ex  lege  XII  Tabularum  capitalis  erat.  Nam 
liber  addicebatur  ei  cui  furtum  fecerat*...  »  Quand  on  dit  que  le 
furtum  manifesturn  est  uri  capitale  crimen,  cela  veut  dire,  non  pas 
que  c'est  un  grand  crime,  mais  que  c'est  un  délit  puni  de  la 
pœna  capitis.  Celle-ci  résulte  de  Vaddictio  du  Aoleur  au  volé^ 
complétée  par  des  pénalités  accessoires. 

Il  est  bien  difficile  de  savoir  où  Servius  et  Isidore  ont  pris  la  glose 
qui  nous  intéresse. 

Toutefois  un  point  paraît  acquis  :  cette  glose  date  d'une  époque 
où  la  pœna  capitis  ne  constituait  plus  la  sanction  normale  du 
furtum  manifesturn,  et  était  remplacée  par  la  condamnation  d'une 
action  au  quadruple.  Si  cette  glose  émane  bien  d'un  grammairien, 
elle  tend  à  expliquer  quelque  allusion  à  Vaddictio  du  fur  manifestus 
contenue  dans  un  texte  ancien,  et  devenue  peu  intelligible  depuis 
que  le  droit  avait  changé.  En  ce  cas,  le  texte  interprété  ne  serait 
guère  postérieur  au  vu'"  siècle  :  jusque-là  seulement  Vaddictio  du 
fur  manifestus  restait  une  institution  vivante.  C'est  la  littérature 
du  vi''  siècle  qui  fournit  les  principales  allusions  à  ses  applications-. 
La  littérature,  cependant  plus  riche,  du  \if  siècle  s'en  occupe  peu''. 
Peut-être  notre  glose  aurait-elle  été  écrite  pour  éclaircir  un  passage 
de  quelque  œuvre  dramatique,  par  exemple  de  VAddictus  de  Plante*, 
ou,  mieux  encore,  du  Pœnulus  du  même  auteur  ?  Elle  se  situerait 
bien  en  marge  des  vers  i85-i86,  564,  i34o  et  suivants,  ou  i36i,  du 
Pœnulus.  Mais   la    glose    a-t-elle  pour  auteur   un    grammairien  ? 


1  Gaius,  III,  jSç).  Cf.  IV,  m  :  Furti...  nianil'esti  aclio...  perpetuo  datur  :  cl  merito, 
cum  pro  capitali  pœna  pecuniaria  constituta  sii. 

2  Notamment  dans  le  P(r-nulus  de  Pi.aite,  et  chez  Cato>  dans  son  discours 
De  praeda  inililibus  dividenda  (M.  Calonis  praeler  lihrum  de  re  rustica  quae 
cxlant,  éd.  Jordan,  Lipsiae,  i86o\  p.  69.  C.{.  le  Thesaurus  linguae  lalinae, 
V°  Addico,  I,  col.  574  et  sqq. 

3  Voy.  pour  les  allusions  à  Vaddiclio,  —  devenues  motifs  litléraires  chez  les  poètes 
de  la  basse  époque,  —  Costa,  //  diritto  nei  poeti  di  Roma,  Bologna,  1898,  pp.  8-9. 

^  Mais  nous  ignorons  si,  dans  cette  pièce,  dont  il  ne  nous  reste  que  le  titre  et 
deux  vers  sans  intérêt,  il  s'agit  dune  addictio  consécutive  à  un  vol. 


I.KS  ALTKLRS   LITTb:HAIIU:S  DI    VII*  SIKCLK  ΚΤ  DU  ϋΚΒΙΤ  DU  ΥΜΙ-^     4.35 

N'aurail-<'lle  pas  aussi  bien  pour  .luleur  \\n  Juriste  commcnlant  un 
texte  du  vieux  ius  civile  ? 

Cette  incertitude  rend  très  problématique  1  attribution  de  la  glose 
à  un  auteur  dcHerniiné.  Λ  pn-mière  vue,  on  pense  à  \'arron':  cela 
est  naturel,  vu  la  place  (juoccupe  la  glose  en  question  dans  les  Ori- 
gines d  Isidore,  auprès  de  rétymi)logie  Varronienne  de  fur/ uni. 
Cependant  en  y  regardant  de  plus  près,  on  constate  f[ue  le  rappro- 
chement est  tout  à  fait  artificiel.  A  la  diirérence  de  la  définition  du 
furturn,  qui  faisait  corps,  dans  un  même  contexte,  avec  l'étymo- 
logie  due  à  λ^ιτροη,  nous  η  avons  ici  (jaune  simple  juxtaposition, 
en  deux  phrases  indépendantes.  Il  y  a  donc  sensiblement  moins 
de  chance  pour  que  le  rapprochement  témoigne  dune  origine 
commune. 

Il  ne  reste,  p(jur  identifier  lauteur  de  notre  glose,  qu'à  essayer 
d  utiliser  certaines  ressemblances  terminologiques  existant  entre 
elle  et  divers  passages  des  Institutes  de  Gaius.  Ces  ressemblances 
sont  assez  frappantes  pour  impliquer  un  rattachement  à  une  source 
commune,  l'allés  portent  sur  deux  points  : 

Λ  —  Sur  l'emploi  du  mot  crimcn  pour  désigner  le  délit  de 
f  tiri  mil.  La  langue  juridif{ue  prend  rarement  crimcn  dans  le  sens 
de  délit  privé.  A  peine  peut-on  citer-,  à  l'appui  de  l'expression 
crimcn  privatimi  trois  textes,  dont  1  un  est  de  la  bas.se  époque',  et 
les  deux  autres  suspects  d  interpolation^.  Seules  les  Institutes  de 
Gaius"•  et  la  glose  recueillie  par  Servius  et  Isidore  donnent  le  nom 
aecrimcn  au  flirtimi.  Gaius,  dans  ses  autres  œuvres,  et,  en  général, 
les  jurisconsultes  classiques  se  gardent  de  commettre  pareille 
impropriété. 

H  —  Sur  la  désignation  du  délit  de  fiirtum  comme  un  délit 
capital,   c  est-à-dire  comme  un  délit   entrainant  la  pwna   capitis. 

'  Hcmarquons  que  λ',\ηηοΝ  avait  cnrirlii  de  commcnlnires  les  pii^ces  de  Γι  λγτβ. 
Ses  lAììriqiìiiKfiie  qunesdonnm  Plnulinirum  claicnl,  selon  M.  S«:h.\>z  (I.a^,  p.  i34), 
un  recueil  de  f;l<ises.  Fi λλιοι.ι,  Gramm.ilicae  rom.inae  fragmenta.  I,  pp.  207-208. 

'  MoMMSK.N,  Riiin.  Sirafreclil,  p.  10.  4    lir.  pénal  romain.  tr.  Dtyi  ks.>k.  I,  p.  n»,  1). 

'  (k)nsl.  de  Zkmin  (Ann.   i8.')-486?).  Code,  3,  24,  consl.  3,  pr. 

•  Ui.iMAN  ,  /.  Vni  Dispai,  lìiij..  48.  19.  fr.  1.  3.  et  Ρλιι...  /.  /  Sent.  Dig  .  48.  16, 
fr.  3.  Dans  ce  dernier  texte,  l'inlerpuiation  parait  |>rouvée,  quoi  (jnc  dise  Mo>imse.>'. 
par  la  comparaison  de  Pai  ι...  Sent.,  I,  5,  2. 

'  A  trois  reprises:  III,  197  et  20S;  l\\  178.  \'ciy.  Za>/i  ι:<ηι.  Viìcahalario  delle 
hlilnzioni  di  Gaio,  p.  2ÌI. 
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Seules  entre  toutes  les  œuvres  juridiques,  les  Institutes  de  Gaius 
parlent,  et  à  deux  reprises*,  de  la  peine  capitale  à  propos  du 
furtum'•. 

On  admettra  difficilement  que  cette  double  coïncidence  soit 
fortuite.  Bien  plutôt  pensera-t-on  qu'il  existe  quelque  lien  entre  la 
tradition  grammaticale  recueillie  par  Servius  et  Isidore,  et  la 
tradition  juridique  recueillie  par  les  Institutes  de  Gaius. 

Mais  quel  lien?  Dira-t-on,  par  exemple,  que  Servius  et  Isidore  ont 
tiré  leur  glose  des  Institutes  de  Gaius  ?  Isidore  est  hors  de  cause, 
puisqu'il  reproduit  une  formule  stéréotypée,  qu'on  trouvait  déjà 
chez  Servius.  Peu  nous  importe  de  constater  que  Fauteur  du  Manuel 
juridique  partiellement  utilisé  par  lui  connaissait  les  Institutes  de 
Gaius^.  Mais  Servius,  qui,  lui  aussi,  a  cité  au  moins  une  foisGaius^, 
n"aurait-il  pas  composé  notre  glose,  qu'Isidore  lui  aurait  ensuite 
empruntée  ?  Aucunement,  car,  nous  le  savons,  Servius  transcrit  une 
formule  qu'il  ne  comprend  pas,  qu'il  détourne  de  son  sens  normal 
et  légitime  :  il  faut  donc  qu'il  l'ait  trouvée  toute  faite. 

Il  résulte  des  observations  précédentes  que  Servius  et  Isidore  n'ont 
pas  copié  Gaius^.  Ils  ont  donc  puisé  à  la  même  source  que  lui.  Il 
nous  reste  à  conjecturer  cpielle  peut  être  cette  source  commune.  Les 
sources  de  Gaius  se  ramènent  sensiblement  aux  sources  de  la  tra- 
dition sabinienne,  remontant  jusqu'à  Masurius  Sabinus  par  l'inter- 
médiaire de  Pomponius.  C'est  par  la  tradition  Sabinienne  que  Gaius 
a  accueilli  dans  ses  Institutes  bon  nombre  de  Varroniana'",  peuL-ètre 
aussi  de  Verriana.  Servius  et  Isidore  avaient-ils  trouvé  la  glose  que 
nous  étudions  chez  Varron  ou  chez  Verrius  Flaccus  ?  x\.A'aient-ils 


'  Gaivs,  III,   189:  \y,  m.  Z.vNztccHi,  p.   14. 

*  Voy.  aussi  Val.  Max.,  7,  6,  ι  :  Addictorum  etiam  et  capitali  crimine 
da  m  nato  ru  m  se\  milia...  L'addiclio  et  la  condamnation  encourue  pour  crimen 
capitale  sont  donc  ici  deux  choses  distinctes. 

■*  Kl  EBLER,  1°  c°,  p.  oi8;  DiRKSEN,  Dic  dnrch  Isidor  von  Sevilla  henulzlen 
Quellen  des  rôm.  Rechls.  Hinterl.  Schriflen,  I,  p.  190,  44. 

*  Servius  in  Veiig  ,  Georg.,  III,  3o6.  Thomas,  Essai  sur  Servius  et  son  commen- 
taire sur  Virgile,  Paris,  1880,  i)p.  187  et  206;  Kiebler,  λ"  Gaius  (dans  Paii.y- 
\νΐ580ΛνΑ,  Realencyclopiidie  der  klassischen  Allerlhumswissenschaft.  λ'Π,  c.  5οϋ). 

^  M.  Thomas,  op.  cit.,  p.  208,  est  amené  à  conclure,  d'une  façon  générale,  que 
«  Servius  ne  semble  |)as  avoir  employé  (îaius  ni  ics  jurisconsultes...  ». 

"  Sanio,  Varroniana,  l,  passim,  notamment  pp.  23o-23i  ;  pp.  237  et  scjq.  ;  pp.  247- 
25o  (avec  plus  de  réserves  pour  les  Inslilules  que  pour  les  Libri  ad  lerj.  MI  Tahu- 
larum'. 
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môme  utilisé  un  pussaj^e  de  Masurius  Sabinus  ?  C'est  entre  ces 
noms  que  Ion  doit  vraisemblablement  choisir;  nous  n'avons  pas  de 
raison  de  pencher  pour  l'un  plutôt  que  pour  l'autre. 

La  question  a  d'ailleurs  un  gros  intérêt  historique.  Selon  qu'on 
attribuera  à  Varron,  à  Verrius  Flaccus  ou  à  Masurius  Sabinus  le 
texte  Fiirlum  cupiiale  crinien  apud  niaiores  fuit  ante  pœnam  qua- 
drupli, on  pourra  localiser  avant  la  mort  de  Varron  (727  U.  C.)  ou 
avant  celle  de  Verrius  Flaccus  (regine  de  Tibère)  ou  avant  celle  de 
Mas.  Sabinus  (règne  de  Néron)  la  date  de  Tédit  qui  substitua  la 
pœna  quadrupli  à  Vaddictio  comme  sanction  du  furtuni  manifestum. 
Remarquons  que  le  premier  auteur  qui  mentionne  certainement 
cette />«'/ia  est  Mas.  Sabinus. 


Parmi  les  nombreuses  étymologies  que  Varron  a  accumulées 
dans  son  De  lingua  latina,  nous  devons  relever,  comme  touchant  à  la 
matière  du  furfuni,  celle  du  péculat  : 

Pecus  ab  eo  quod  «  [perjpascebant  »...  Ilinc  peculatum  publieum 
primo  ut  cum  pecore  diceretur  multa  et  id  esse<;  t  >>  coactum  in 
publieum,  si  erat  aversum  '. 

On  a  restitué  ce  texte  corrompu  de  bien  des  façons.  ()ii  peut  lire, 
avec  Vertranius  :  I/inc  peculatum  puhlicum  furi  uni  cuin  pecore 
diceretur  multa...;  avec  0.  MùUer  :  liinr  peculatum  puhlirum 
primo,  tum  cum  pecore  diceretur  multa...;  avec  Iluschke-  :  Hinc 
peculatum  publieum  primitus  cum  pecore  diceretur  multa...;  avec 
Spengel  :  Hinc  peculatum  j)uhlicum  cum  primum  pecore  diceretur 
multa...;  avec  Gotz  et  Scindi  :  Ifinr  peculatum  publieum  primo 
fur  tum  cum  pecore  diceretur  multa  K.. 

Au  temps  où  les  amendes  se  payaient  non  en  argent,  mais  en  tètes 
(le  bilail,  la  musse  des  perora  mullatiria  formait  le  trouj)eau  public. 
<  hi  nommait  péculat  le  crime  consistant  à  tlélourncr  (  ariv/r/v' ^ ,  des 
bêtes  de  ce  troupeau. 

'   \'.MiRc>,   /,.  /,,,  \',    19,95  (Ed.  Srr:M(ii:i.,  ι88.ΐ,    p.  Sg;  éd.  (Ί.μτ/  cl  Siiitii:ii,  190g, 
pp.  29-3ο). 
'  Hrsriiki  ,   Die  Multa  «nJ  (/.is  Ν.κτ.ι/ηρηίιΠΗ,  Lcip/.ÌK.  «i<7Ì.  p-  ii4.  iiolc. 

*  Sur  ces  restitutions,   νυν.  ni)lainmci»t  les  éditions   de  Μιιίι.κι»  (ι833),  Spbmof.i. 
(ι88Γ>  ,  (Ì(|;t/  et  Sciin  i.i.  (1909). 

*  .Xverli're  semble   avoir  été,  avant    la   Ini  Juli.i,  le  terme  Icclinupic  «lësif.nëiit  le 
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Le  texte  est  beaucoup  trop  mutilé  pour  que  nous  en  tirions  immé- 
diatement des  conclusions  intéressant  l'histoire  du  furtum.  On  n'y 
introduit  le  mot  furtum  lui-même  que  par  voie  de  restitution 
conjecturale,  ensautorisant  de  plusieurs  définitions  de  Festus,  qui, 
sous  les  surcharges  dues  à  \'errius  Flaccus,  renferment,  pense-t-on, 
un  noyau  de  Varroniana  *. 

Festus  : 

Peculatus  est  nunc  quidem  qualecumque  publicum  furtum,  sed 
inductum  est  a  «  pecore  »,  ut  pecunia  quoque  ipsa'-... 

Peculatus  furtum  publicum  dici  coeptus  est  a  «  pecore  »,  quia  ab 
eo  initium  eius  fraudis  esse  coepit,  siquidem  ante  aes  aut  argentum 
signatum  ob  delicta  poena  gravissima  erat  duarum  ovium  et  XXX 
bovum  •^... 

Malgré  les  éclaircissements  que  ce  rapprochement  nous  apporte. 


fait  constitutif  du  péculat.  λ'ον.  p.  ex.  Cic,  In  Verr.,  Actio  II^,  i,  4.  11  :  Probemus 
istum  in  quaestura  pecuniam  publicam  Cn.  Carboni  consoli  datam  avertisse, 
I,  i3,  34  :  Aversa  pecunia  publica;3.  70,  164:  Hanc  pecuniam  tantani,  datam  tibi 
ex  aerarlo  inopi  atque  exhausto...  abs  te  sic  laccratam  esse  dico,  ul  possim  illud 
probare,  si  Λ•elim,  oninem  te  hanc  pecuniam  donium  tuam  avertisse;  4,  23,  53  : 
Avertere  aliciuid  de  puhlico  quam  obscurissinie  per  magistratum  solebant;  4.  yS, 
171  :  Pecunias,  quas  civitatibus  distribuere  debeat,  eas  omnes  avertat  atque 
auferat;  4,  76,  177  :  A  Dolabella  magnani  pecuniam  avertit;  5,  58,  i52  :  ^■eΓΓes,... 
illc  aversor  pecuniae  publicae;  Philipp.,  5,  4,  11  :  Dissipatio  pecuniae  publicae... 
per  quam  sestertium  septiens  miliens  falsis  pcrscriptionibus  donationibusque 
avertit;  Liv.,  33,  47,  i  :  Quantum  peculatus  averterei.  —  Mais  avertere  est 
aussi  un  des  termes  techniques  désignant  le  fait  constitutif  du  crimen  repetunJarum 
(au  moins  dans  la  loi  Acilia  repelundarum,  1.  3  :  (quod)  ablatum  captum  coactum 
conciliatum  aversumAe  siet).  Cf.  de  nombreux  passages  des  Verrines,  p.  ex.  Act. 
Il",  2,  59,  143,•  144;  3,  60,  137,  où  le  mot  avertere  s'entend  d'exactions.  Il  est  fort 
possible  qu'au  temps  de  Cicéron  le  péculat  commis  aux  dépens  des  villes  tombât 
sous  le  coup  des  leges  repetundarum.  —  Pour  l'emploi  de  l'expression  (res^  ahesse 
(p.  ex.  dans  'Vai.  M.\x.,  Λ',  3,  2),  voy.  P.vp.tscu,  Studien  zur  \egotioruin  Gestio,  1, 
Heidelberg,  igiS,  pp.  33-34,  "•  2. 

'  En  ce  sens,  Funaioli,  p.  23o;  Willers  iIIenh.),  Ue  ^'errio  Fiacco  giossarum 
interprete  dispulatio  critica,  Diss.  Halle,  1898,  pp,  22  et  sqq.  ;  cf.  Mommsen,  Hiim. 
Strafrecht,  p.  734,  2  (Dr.  pén.  romain,  trad.  Di\hesne,  IH,  p.  35,  3).  \Oy.  aussi 
G(ii;tz,  Corp.  gloss,  latin,  index,  V''  Depeculutio;  Depeciilassere ;  Depeciilator, 
Depecnlatus  (VI,  p.  324);  Peculatio;  l'eculator ;  Peculatus  (N'H,  p.  Sg). 

*  Festus,  éd.  ΜΐΈΐ.ι.ι;η,  p.  2i3  ;  éd.  Tiiewkewk  de  Ponor,  p.  260. 

^  Festus,  éd.  M.,  p.  2.37;  éd.  Th.,  p.  3oo.  Cf.  λ'"  Uvibus  (Ed.  M.,  p.  202,  éd.  Tu., 
p.  242)  :  Posteaquam  acre  signato  uli  civitas  coepit,  pecoraciue  multaticia  incuria 
corrumpebantur,  nude  etiam  peculatus  crimen  usurpari  coeptum  csl...;  et  P.ml. 
DiAC,  V"  Depeculatus  (Ed.  M.,  p.  75;  éd.  Th.,  p.  53)  :  Depecuiatus  a  pecore  dici- 
tur;  qui  enim  popuhim  fraudât,  peculatus  pœna  tenetur. 
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le  passage  de  \'arron  reste  fort  obscur.  Nous  ne  pouvons  décider 
s'il  définissait  le  péculat  comnie  ayant  été  toujours  et  exclusivement 
un  furlu/n  pnhliriim.  A  s'en  tenir  à  la  lettre  du  texte,  il  semble 
parler  d  un  pcculatiis  pu  hliciis^ ,  ce  qui  suppose  quii  existe  un 
peculatiis  privât  us  :  cela  autoriserait  la  conjecture,  jadis  émise  par 
Rein-,  d'après  laquelle  le  péculat  aurait  été  originairement  le  seul 
vol  (privé  ou  public)  sanctionné  par  le  droit.  Mais  l'étymologie 
aetiologique  de  Varron  manque  peut-être  elle-même  de  bases. 
Bornons  nous  donc  à  marquer  ici  sa  place,  sans  en  tirer  de  conclu- 
sions prématurées. 

S 

Dans  ses  Jieruni  rusticuru/n  Lih.  Ili ,  \'arron  donne  aux  aerricul- 
leurs  qui  veulent  faire  des  ventes  ou  des  achats  les  conseils  les  plus 
minutieux.  Il  ne  manque  pas,  à  l'exemple  de  Caton,  mais  avec  plus 
de  détails,  et  dans  une  langue  juridique  déjà  plus  ferme  et  plus 
précise,  d'indiquer  les  clauses  à  insérer  dans  les  contrats  usuels. 
C'est  ainsi  qu'à  propos  des  ventes  d'esclaves  il  note  : 

In  lioruni  cinptione  solet  accedere  peeuliumaut  exeipi  et  stipulatio 
intercedere,  sanuni  esse,  furtis  noxisque  solutum  '. 

L'acheteur  stipule  donc  ordinairement  du  vendeur  ({ue  l'esclave 
est  sain,  et  n'a  commis  ni  vol,  ni  dommage  exposant  son  maître  à 
une  action  noxale  '* . 

'  hln  ce  sens,  M<>>imsi:n,  /?('»m.  Slrafrechl.  p.  734.  a;  p.  764,  i  (Dr.  pén.  rom.,  tr. 
DryiHs.NK,  III,  p.  35.  3;  p.  70.  4).  Cf.  Liv.,  33,  47.3  :  quns  paverat  per  aliqunt  nnnos 
publions  peculiitus.  A  preniiiTf  vuo.  on  pourrait  supposer  aussi  ({uc  Caton 
a|»pelU•  fures  piililici  les  auteurs  de  p»''culals  ((ίκι.ι...  \I,  18.  18  :  Fures  privalorum 
furloruui  in  nervo  at<|ut>  in  compedihus  aotatem  a^-mit,  fures  puhlioi  in  auro 
•  Ique  in  purpura).  Mais  le  contexte  |)rouvc  quo  piibliri  est  un  génitif.  Lo  fur  piiblici 
s'oppoio  au  fur  privdii  furti,  l'n  manusoiit  dAii.i-(ÎKi,i.i;  ^le  manuscrit  de  Leydc 
lai.  F.  112  donne  mimo  la  leçon  fur  piihlice,  et  Ηοοτ  .li/  .t.  Gellii  nocles  Alliens. 
Mnemosyne,  W ,  1887.  p.  283)  sost  appuyé  sur  cette  le^on  pour  proposer  de  lire 
ici  fures  rei  publicae. 

•  Hi;i>,  Criminalrechl  der  liiinier  von   nomulns  bis    aiif  Jnttiniaii.  i8jj.    p.  673. 
'  Varho.  R.  Γ.,  II.  10,  5    Ed.  Κκιι.,  p.  a56). 

♦  Sur  l'action  furti  noxale.  voy.  supra,  pp.  96  102.  .4J</e.  pour  le  déhut  du 
vu•  eiòc^e  ocsl-ÙMlirc  pour  uno  époque  sensiblement  contemporaine  de  celle  ou 
Vamiion  écrivait  ses  lierwn  rusiicaruin  libri  III,  soit  717  U.  G.  =  37  a.  Chr.  Scha.njî, 
G.  d.  riinx.  LUI,,  I.  a^.  p.  445  ,  les  premières  lignes  du  Fragment  dHnte  (vuire  705 
el7ia  U.  C. '.  (]iiiMii>,  Textes^  p.  79,  H.  3-4  :  quod  furti,  quod  ad  liomineni  liberum 
lihoramve  perlincre  iloicalur,  aul  iniunarum  ngat... 
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Nous  trouvons  là  l'une  des  premières  mentions  *  de  cette  clause 
de  garantie  si  fréquemment  insérée  dans  les  formulaires  postérieurs. 
Elle  est  sensiblement  contemporaine  -  d'une  autre  mention  du 
même  genre  contenue  dans  le  De  officiis  de  Cicéron  : 

Etiam  in  mancipiorum  venditione  venditoris  fraus  omnis  exclu- 
ditur.  Qui  enim  scire  debuit  de  sanitate,  de  fuga,  de  furtis,  is 
praestat  edicto  edilium  •^. 

Comme  on  le  voit,  Cicéron  parle  de  la  stipulation  imposée  par 
les  édiles  curules.  Varron  ne  parlait  que  d'une  stipulation  de  style 
(:  solet...  stipulatio  intercedere),  sans  mentionner  quelle  fût  obli- 
gatoire. Aussi  les  termes  rapportés  par  Varron  ne  suivent-ils  pas 
nécessairement  ceux  de  la  stipulation  proposée  par  les  édiles^.  Nous 
ne  croyons  pas  davantage  qu'on  puisse  reconstituer,  à  l'aide  des 
actes  concrets  contenus  dans  la  collection  des  Triptyques  de  Tran- 
sylvanie, la  teneur  de  la  stipulation  édilicienne  :  nous  avons  déjà 
insisté  sur  cette  question  de  méthode•^.  Peut-être  la  stipulation 
édilicienne  ne  contenait-elle  pas  le  mot  furtuin  ''.  En  tout  cas  l'édit 
ne  le  contient  pas.  D'après  Ulpien',  ledit  débute  en  effet  par  les 
mots  ; 

Qui  mancipia  vendunt,  certiores  faciant  emptores  quid  morbi 
vitiive  cuique  sit,  quis  fugitivus  errove  sit  noxaque  solutusnon 
sit... 

Or,  dans  la  pratique,  la  promesse  faite  embrasse  certainement  le 
cas  de  vol*^.  Doit-on  conclure  de  là  que  le  sens  du  mot  noxa  n'était 
pas  le  même  chez  les  jurisconsultes  classiques  et  chez  Varron?  Le 

»  Bechmann,  Der  Kauf  nach  gemeinem  Recht,  Erlangen,  1876-1884,  I,  pp.  892  et 
sqq.  Mais  il  nest  pas  sûr,  quoi  que  prétende  Bechmann,  que  cette  clause  se  rattache 
au  formulaire  de  Ma.mlius. 

*  Les  deux  mentions  ne  sont  séparées  que  par  un  intervalle  maximum  de  sept 
années.  Le  De  officiis  de  Cicéuhn  a  été  écrit  vers  710-71 1  (=44-43)  :  les  deux  pre- 
miers livres  en  étaient  achevés  en  novembre  710  (Cic,  Ep.  ad.  Atl.,  XV,  i3,  6  et 
XVL  14,  4)•  Le  De  re  rustica  de  Varkon  a  été  terminé  en  717  (==37). 

3  Cic,  De  off.,  III,  17,  71. 

''  Cf.  Lenel,  Edit,  II,  p.  3i8,  n.  10;  EJictum-,  p.  54i,  7. 

5  Supra,  p.  12. 

•■•  En  ce  sens,  Ράιχ.,  l.  VI  Respons.  Dicj.,  21,  2.  fr.  ι  c  :  Ex  his  verbis  stipulationis 
dujilae  vel  simplae  :  «  eum  hominem  quo  de  agitur  noxa  esse  solutum  »  vendilorem 
convenir!  non  posse  propler  eas  noxas,  quae  publiée  coerceri  soient. 

î  Ulpian.,  l.  I  ad  éd.  éd.  curul.  Dig.,  21,  i,  fr.  i,   i. 

»  Voy.  p.  ex.  Pompomus,  L  XVIII  ad  Sab.  Dig.,  21,  1,  fr.  46;  Pail.,  l.  X  ad  Sab. 
Dig.,  21,  2,  fr,  3. 
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furturn  éiait-il,  au  vu*  siècle,  un  délit  distinct  do  ceux  (|ui  sont 
compris  sous  la  désignation  de  noxa?  Momnisen  le  croit'  ;  le  furtuni 
n'aurait  lini  par  être  considéré  comme  une  espèce  de  noxa  que 
parce  que  l'action  furti  se  donnait  noxaliter.  Les  textes  ne  sont 
guère  favorables  k  cette  manière  de  voir-. 

Enfin  la  stipulation  édilicionne  ne  prévoit  que  des  infractions 
concrètes  et  passées  :  par  exempK'  les  vols  antérieurement  commis 
par  l'esclave  que  l'on  vend.  Mais  elle  ne  s'applique  pas  encore  à  des 
déf;iuts  abstraits,  sans  spécification  précise,  et  seulement  susceptibles 
de  causer  des  désagréments  ultérieurs  :  les  édiles  n'exigent  point 
qu'on  déclare,  notamment,  que  l'esclave  vendu  est  enclin  à  voler. 
Mais  la  loi  morale  est  peut-être  plus  exigeante  en  cette  matière  que 
la  loi  positive.  C'est  un  cas  de  conscience  délicat,  fort  agité  par 
les  philosophes,  nous  dit  encore  Gicéron  dans  le  De  officiis^,  que  de 
savoir  si  Ion  doit  en  conscience  déclarer  les  tares  (ju'on  pourrait 
dissimuler  impunément. 

«  lu  mancipio  vendundo  dicendane  vitia,  non  ea,  quae  nisi 
dixeris,  redhibeatur  mancif  ium  iure  civili,  sed  haec,  mendacem  esse, 
aloatorem,  furacem,  ebriosum ?  »  Alteri  dicenda  videntur,  alteri  non 
videntur. 

Ainsi  les  quelques  témoignages  que  nous  ont  livrés  les  restes  de 
l'd'uvre  de  Varron  ^  suffisent  k  attester  lintérèt  (jue  cette  ceuvre 
présentait  pour  l'historien  du  très  ancien  fartutn  De  toutes  les 
sources  sur  la  matière  qui  ont  disparu,  ce  sont  les  lAhri  iur'is  civili» 
de  N'arron  —  avec  le  De  fiirtis  de  Sabinus,  et  peut-être  même  avant 
lui.  —  i|u'il  importerait  le  plus  de  retrouver. 

'  MoMMSBN,  nUm.  Slrafrechl,  p.  g,   ι  (Dr.  pén.  roni.,  tr.  Diqibsnk,  I,  p.  8,  i). 

•  I^c  formulaire  «le  \'λμι«ον  peut  mentiouner  le  fiirliiin  à  còle  de  la  noxa  sans 
que  cela  impli({uc  <|ue  le  fiirtiim  ne  rentre  pas  dans  la  nnia  :  les  rcixïtitions,  les 
redondances  sont  de  refile  dans  les  formules  d'acles  juridiques.  Quant  aux  témoi- 
gnages des  t;rainniairieus  sur  le  sens  primitif  de  noia  (Supra,  pp.  98-io«i\  ils  éta- 
blissent que  ce  sens  était  aussi  large  (juc  vague. 

'  Cic,  De  off.,  III.  a3.  91. 

*  Transcrivons  encore  ici  deux  aulres  textes  de  \'.vmh<»•.  /?.  r.,  I,  i3,  2  :  Ilacc 
enini  si  intra  clausum  in  consacplo  et  suli  dio,  fu  re  m  modo  non  metuunt,  advorsus 
tcnipeslatem  nocenteni  non  resistunt...:  I,  22,  6  ;  Quae  cuim  res  cotidic  videntur, 
minus  nictuunl  fu  re  m.  Ces  textes  sont  insigniliants.  Quant  aux  témoignages  du 
lie  linijii»  latina  sur  le  sens  et  l'origine  de  certains  m^ts,  tels  que  clepsere  ,cle- 
pereK  tutnnii's.  etc.  (L.  /,..  Nll.gl;  VII,  .îa.  etc.).  nous  n'avons  pas  Λ  les  rap|)orlcr 
ici.  iiuisqu'iis  ne  contiennciil   pas  les  mois  fur  <>vi  ftirlnm  iSnpia,  p.   11). 
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Dans  l'œuvre  si  abondante  et  si  diverse  de  M.  TuUius  Cicero  (né 
en  648  U.  G.  =  106,  mort  en  jii  =:  43),  nous  ne  trouvons  pas 
d'exposé  systématique  touchant  au  furtum.  Peut-être  serions-nous 
plus  heureux  si  nous  possédions  le  traité  qu'il  avait  écrit  De 
iure  civili  in  artem  redigendo  ',  ou  le  plaidoyer  qu'il  avait  composé 
pour  défendre  Q.  Mucius  Orestinus accusé  de  vol-.  Quoi  qu'il  en  soit, 
nous  rencontrons  tout  au  moins,  dans  ce  qui  nous  reste  de  ses 
discours,  de  ses  traités  philosophiques  et  rhétoriques,  et  de  ses 
lettres,  des  allusions  assez  fréquentes  susceptibles  de  nous  renseigner 
sur  le  furtum.  Nous  en  avons  déjà  réuni  un  certain  nombre,  qui 
sont  parmi  les  plus  importantes.  Nous  venons  de  citer  deux  passages 
du  De  officiis  relatifs  à  la  déclaration,  lors  de  la  vente  d'un  esclave, 
des  vols  que  cet  esclave  a  pu  commettre;  on  se  rappelle  aussi  que 
nous  devons  à  Cicéron  d'utiles  informations  sur  la  répression  du 
Λ'οΐ  de  jour  à  main  armée  et  du  vol  de  nuit•^;  sur  l'action  de  vol 
donnée  au  pupille  contre  le  tuteur  infidèle^;  sur  la  portée  et  les 
origines  de  la  loi  Atinia^;  sur  le  vol  de  choses  héréditaires  commis 
avant  l'adition  d'hérédité  (?)^;  enfin  sur  la  teneur  des  paroles 
prononcées  in  iure,  au  temps  des  actions  de  la  loi,  par  le  volé  qui 
intente  l'action  furti'.  Ce  qui  nous  reste  à  recueillir  maintenant 
est  de  moindre  portée. 

Dans  Vactio  pro  A.  CLuentio  Habito,  prononcée  en  688  :=  66^, 
Cicéron  raconte  une  curieuse  histoire  de  cambriolage  et  de  meurtre, 
liée  de  près  à  la  cause  qu'il  plaidait.  On  sait  qu'il  défendait 
A.  Cluentius  Habitus,  accusé  par  sa  mère,  Sassia,  d'avoir  empoi- 

*  Sur  ce  traité,  voy.  surtout  Dihksen,  Ueber  Cicero's  untergegangene  Schrift  : 
De  iure  civili  in  artem  redigendo.  Hinterlassene  Schriften,  I,  pp.  1-20:  Bremek,  I. 
pp.  i29-i3o;  ScuANz,  I,  2*,  p.  490. 

*  Cic,  Fra^'ment  de   VOralio  in  toga  candida  (Ed.  Oui-lli,  Baiter  et  IIalm,    Ιλ' 
Ρ•  94«,  27). 

3  Cic,  Pro  Mil.,  3,  9;  Pro  Tuli.,  47-52.  Supra,  pp.  2G  et  sqq. 

*  Cic,  De  oral.,  I,  36,  166-167.  Supra,  pp.  79-81. 

^  Cic.,  In  Verr..  II,  1,  42,  109;  Ρ/κ/.,  III.  6,  i6.  Supra,  pp.  262;  264  et  sqq. 

«  Cic,  Ep.  ad  famil.,  ΛΊΙ,  22. 

'  Cic,  De  natura  deorum,  III,  3o,  74. 

*  Dru.mamx,  Geschichle  Roms,  V,  pp.  36o  374. 
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sonné  Statius  Albius  Oppiaiiicus,  son  heau-père.  Sassia  soupçonnait 
un  de  ses  esclaves,  nommé  Straton,  d'avoir  trempé  dans  1  all'aire; 
elle  l'avait  déjà  fait  mettre  à  la  torture  devant  témoins,  sans  en  rien 
pouvoir  tirer.  Un  événement  survint  qui  fortifia  ses  soupçons*  : 

lyi).  Hoc  ips(j  fere  tempore  Strato  ille  medicus  domi  furtum  fecit 
et  caedem  eius  modi.  Cum  esset  in  aedihus  armarium,  in  <juo  sciret 
esse  nummorum  aliquantum  et  auri,  noctu  duos  conserves  dor- 
mientes  occidit  in  piscinamque  deiecit  :  ipse  armarli  fundum  exse- 
cuit  et  HS...  et  auri  quinquc  pondo  abstulit,  uno  ex  servis  puero 
non  ijrandi  conscio.  i8o.  Furto  postridie  coj^nito  omnis  suspiciij  in 
eos  servos,  qui  non  comparebant,  commovebatur.  Cum  exseclio  illa 
fundi  in  armario  animadverteretur,  (juaerebant  homines,  ([uonam 
modo  fieri  poluisset-.  Quidam  ex  amicis  Sassiae  recordatus  est,  se 
nuper  in  auctione  quadam  vidisse  in  rebus  minutis  aduncam,  ex 
omni  parte  dentatam  et  tortuosam  '\  venire  serrulam,  qua  illud 
potuisse  ita  circumsecari  videretur.  Xe  multa  :  perquiritur  a  coac- 
toribus  :  invenitur  ea  serrula  ad  Stratonem  pervenisse.  IIoc  initio 
suspicionis  orto  et  aperte  insimulato  Stratone,  puer  ille  conscius 
pertimuit  ;  rem  omnem  dominae  indicavit  :  homines  in  piscina 
inventi  sunt  :  Strato  in  vincula  coniectus  est,  atque  etiam  in  taberna 
eius  nummi,  nequaquam  omnes,  repcriuntur. 

Ainsi  Straton  avait  commis  un  doubli'  meurtre  suivi  de  vol  avec 
eiîraction.  Une  instruction  privée,  ouverte  dans  la  maison  de  Sassia 
avec  le  cnncours  de  personnes  amies  ayant  révélé  sa  culpabilité,  il 
avait  été  mis  aux  fers.  Une  c/iiacstio  de  furio  s'ouvre  alors  : 

iSi.  Constituitur  quaestio  de  furto.  Nam  quid  f[uis([uam  suspicari 
aliud  potest?  An  hoc  dicitis,  armario  expilato,  pecunia  ablata,  non 
ornili  recuperata,  occisis  hominibus,  institutam  esse  fjuaestionem 
de  morte  Oppianici?  Cui  probatis?  (^uid  est  ijuod  minus  veri  simile 
proferre  potuistis? 

'  Cii;.,  l'rt)  Cluent.,  64,  179-181;  65,   iSa-iRS:  66,  185-187. 

•  Cf.  ce  pnssa^c  ilaiis  Irdiliun  (Ii.ahk  (M.  Tiillii  (Uceronis  Oralioneis.  0\<•ηϋ,  s.  d.'  : 
dini  exseclio  illn  fumli  in  nriiiiiiio  aiiimadviTlcrclur,  liomiiics  <|ii<>nani  modo  IK-ri 
poliiissel    req  II  i  rc  l>a  η  t . 

'  Il  s'a(çit  du  m•  potile  scie  circulaire,  sans  doiile  analo^c  Λ  celles  qui  scrvaicnl 
pour  pratiquer  lopi-ration  du  trépan  :  remarquons  d'ailleurs  que  lesclave  Slraton 
ëlail  médecin.  —  Celle  note  élail  écrite  (jnand  nous  avons  eu  connaissance  de 
l'article  de  Duniiahin,  Cicero,  Pro  Cluenlio  §  IflO  (The  Clnssic»!  review.  X.W'I,  1913, 
a,  pp.  47-48),  qui  conclut  dans  le  même  sens. 
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Cette  quaestio  soulève  quelques  difficultés.  Il  paraît  très  peu 
probable  '  qu'il  s'agisse  là  d'une  quaestio  régulière,  sous  la  prési- 
dence d  un  magistrat,  analogue  aux  qaaestiones  établies  par  la  loi 
Galpurnia  pour  le  crimen  rcpetundaruni,  ou  par  la  loi  Cornelia 
pour  le  crimen  inter  sicarios.  L'idée  d'une  yi/aes^to  régulière  se  trouve 
exclue,  non  parce  que  l'auteur  du  crime  est  un  esclave  (car  Cicéron 
nous  apprend,  dans  ce  même  plaidoyer,  que  la  quaestio  de  la  loi 
Cornelia  s'applique  même  aux  esclaves)-,  mais  parce  que  nous 
savons  qu'il  n'existe,  ni  dans  la  législation  criminelle  de  Sulla,  en 
vigueur  au  temps  où  fut  composé  le  Pro  Cluentio,  ni  même  dans  la 
législation  postérieure,  aucune  trace  d'une  semblable  quaestio  fonc- 
tionnant pour  le  cas  de  voP.  La  quaestio  dont  il  s'agit  n'est  point, 
d'ailleurs,  la  quaestio  du  crimen  inter  sicarios,  bien  qu'un  double 
meurtre  ait  été  commis  :  car  les  victimes  sont  elles-mêmes  des 
esclaves^;  Cicéron  précise,  et  à  plusieurs  reprises,  que  la  quaestio 
porte  sur  le  furtum.  Nous  croyons  donc  que  cette  quaestio  a  un 
caractère  purement  domestique.  C'est  peut-être  même  ce  qui  expli- 
que les  irrégularités  que  Cicéron  lui  reproche.  L'orateur  s'indigne 
en  effet  de  ce  que  Sassia,  dans  une  quaestio  de  furto  dont  l'objet 
était  précis  et  limité,  eût  cherché  surtout  des  moyens  de  convaincre 
Cluentius  d'avoir  empoisonné,  trois  ans  plus  tôt,  Oppianicus,  et  de 
renou\'eler  une  accusation  dont  la  première  enquête  avait  fait 
justice•'  : 

182...  Quid?  Romae  quaesitum  de  istis  hominibus  non  erat?  Itane 
tandem  mulier  iam  non  morbo,  sed  scelere  furiosa,  cum  quaes- 
tionem  habuisses  Romae,  cum  de  T.  Annii,  L.  Rutilii,  P.  Saturii, 
ceterorum  honestissimorum  virorum  sententia  constitutum  esset, 
satis  quaesitum  videri,  eadem  de  re  triennio  post,  isdem  de  homi- 

i  Voy.  pourtant  Mommse.v,  Rom.  Sirafrechl,  p.  4i3,  i  (Dr.  pén.  rom.,  Irad. 
DUQUESNE,  II,   p.  go). 

-  Cic,  Pro  Cluentio,  64,  148  :  Omnes  viri  mulieres  liberi  servi  in  iudiciuni 
vocantur.  Mo.mmsex,  Rom.  Slrafreclil,  p.  200  (Dr.  pén.  rom.,  trad.  Diqiesm:,  1, 
p.  282). 

^  MoM.MSE>•,  Rôm.  Strafrecht,  pp.  2o3-2o4;  cf.  pp.  773  et  sqq.  (Dr.  pén.  rom.,  trad. 
DuQUESXE,  I,  pp.  235-237;  cf.  III,  pp.  81  et  sqq.). 

^  MoMMSEN,  Rom.  Strafreclil,  p.  616    Dr.  pén.  romain,  trad.  DiyuESNs,  II,  p.  329). 

^  181  :  constituitur  quaestio  de  furto;  i83  :  cum  haberetur  de  furto  quaestio...; 
cum  de  furto  quaercretur...;  184  :  quaestio  de  furto  est;  ι8δ  :  cum  ijcitur 
de  furto  quaercretur...;  de  furto...  ne  in  extrema...  parte  tiuacstionis  \erbum 
fecit  uilum. 
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nibus,  nullo  adhibito  non  dicain  viro,  ne  colonum  forte  adfuisse 
dicatis',  scJ  bono  viro,  in  lilii  caput  quacslioneni  habere  conata  es. 

Ainsi,  à  la  dilFérence  de  la  première  quaestio  occasionnée  par  la 
mort  d  Oppianicus,  et  à  laquelle,  bien  f{u'elie  n'eût  qu'un  caractère 
privé  et  domestirpie -,  avaient  assisté,  selon  l'usage,  des  hommes 
honorables,  la  seconde  f/iiaestio  a  man({aé  des  j^aranties  les  plus 
élémentaires;  elle  s'est  accomplie  presque  sans  témoins.  Aussi  quel 
fond  peut-on  faire  sur  les  procès-verbaux  des  interrogatoires  de 
Straton?  Par  une  anomalie  singulière,  ces  interrogatoires,  qui 
devaient  rouler  sur  une  accusation  de  vol,  ne  s'occupent  que  de  la 
mort  dO[)pianicus. 

i83.  An  hoc  dicitis.,.,  cum  haberetur  de  furto  quaestio,  Strato- 
nem  aliquid  de  veneno  esse  confessum?...  Utruni  furtum  factum  non 
est?  At  nihil  clarius  Larini  -<fuit>-.  An  ad  Stratoncm  suspicio  non 
p(!rtinuit?  At  is  et  ex  serrula  insimulatus  et  a  puero  conscio  est 
indicatus.  An  id  actum  non  est  in  ([uaerendo?  Quae  fuit  igitur  alia 
causa  quaerendi?  An  id,  quod  vobisdicendum  est  etquod  tum  Sassia 


'  Allusion  ά  l'amant  de  Sassia,  dont  ('iciîkon  avait  parlé  jilus  haut  (l'ro  (Uiienl., 
62,   175). 

-  Mi'MMSB.N,  Ihiin.  Slrafreclil,  p.  919,  3  (Dr.  pën.  romain,  tr.  Dryi  esnk,  III,  P•  255, 
.y.  11  faut  rap|)r()clier  les  doiinces  (|ue  fournit  Cickhon  sur  la  répression  doniesli»iuc 
du  vol  commis  par  un  esclave,  des  données  que  nous  avons  recueillies  dans  le  Ihéulre 
de  Pi.autî:  (Supra,  p.  201).  —  Nous  ne  possédons  pas  d'informations  du  même  jjenre 
sur  la  répression  domestique  du  vol  commis  |)ar  un  filiiixfamilias.  Le  seul  témoi- 
gnage qui  existe,  à  notre  connaissance,  sur  la  matière,  mérite  peu  de  créance.  C'est 
un  passa;;e  d'OnosR,  Historiaruni  adversus  parjanos  libri  Vil  (W,  i3,  18),  ainsi  convu  : 
Emer»;it  hic  paululum  anlicpius  illc  Homanorum  imitrohae  laudis  etiam  de  parri- 
cidiis  appolitus.  Nam  Fabius  Censorius  Fabium  Buleonem,  fdium  suum,  furti  insi- 
mulatuni  intcrfecil  :  dijrnum  scilicet  facinus,  quod  pater  vel  parricidio  pleclcmium 
(lucerct,  quoil  ne  Ic^îcs  ({uidcni  nisi  multa  [lecuniae  aut  summum  exilii  circa  quem- 
libet  hominum  censuerunt.  La  mise  à  mort  pour  cause  de  vol  de  Fabius  Hutco 
par  son  père  (M.  Fabius  Buteo,  cos.  Sog  U.  C.  cens.  5t3,  dictât.  538  aurait  eu  lieu 
au  coiiimencemeiit  du  m'  siècle  U.  C.  ^vers  Γ>34  =  aao.  MrB>/.i:u,  λ'•  Fahiiis.  dans 
la  Healenct/clopatlie  de  Palm.y-Wissowa,  VI.  c.  1760).  Les  leijes  auxipiollcs  Ouose 
fait  allusion  seraient  donc  les  préceptes  des  Dou/c  Tables,  au  sujet  dcs(jucls  il  :«; 
lrorn|>e  lourdement.  Gon>mc  nous  connaissons  d'ailleurs  sa  manière  ordinaire 
d'accommiiilcr  les  sources  (C<>ii.\n,.  (^Diilrilitition  h  l'éiiuie  <le  la  patria  pitteslaM. 
Λί"•  /ier.  Ilisl.,  X.\I,  1897,  pp.  ,^56-457;  Ti:i  Kn:i.-KnoM.-SKnscn.  Gesi/i.  «/ιτ  mmi- 
ichen  Litcraliir",  III.  pp.  .^07  408  ,  nous  sommes  fondés  η  lenir  luute  lanccdole 
pour  suspecte.  Si,  comme  le  pense  Ζλ.\οβ>ιει8Τι-:ι«  dans  son  édition  d'OHi>;.B  (Corpus 
teriplorum  ecclcsiasticorum  latinorum,  t.  \',  Vindobunae,  i8Ha^.  p.  a43.  notre  auteur 
a  suivi  ici  TiTi:-LivK  (I.  X.\),  il  a  certainement  déformé  l'mfominlion  que  sa  source 
lui  fournissait. 
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dictitaA'it,  cum  de  furto  quaereretur,  tum  Stratonem  isdem  in  tor- 
mentis  dixisse  de  veneno?  184.  En  hoc  illud  est,  quod  ante  dixi  : 
mulier  abundat  audacia,  Consilio  et  ratione  defìcitur.  Nani  tabellae 
quaestionis  plures  proferuntur,  quae  recitatae  vobisque  editae  sunt, 
illae  ipsae,  quas  tum  obsignatas  esse  dixit,  in  quibus  tabellis  de 
furto  nulla  littera  invenitur.  Non  venit  in  menteni,  primum  ora- 
tionem  Stratonis  conscribere  de  furto,  post  aliquod  dictum  adiun- 
gere  de  veneno,  quod  non  percontatione  quaesitum,  sed  perdolorem 
expressum  videretur.  Quaestio  de  furto  est,  veneni  iam  suspicio 
superiore  quaestione  sublata...  i85.  Cum  igitur  de  furto  quaereretur 
et  eo  furto,  quod  ille  sine  controversia  fecerat,  tum  ille  de  eo,  quod 
quaerebatur,  verbum  nuUum  fecit?  de  veneno  statim  dixit?  de  furto 
si  non  eo  loco,  quo  debuit,  ne  in  extrema  quidem  aut  media  aut  aliqua 
denique  parte  quaestionis  verbum  fecit  ullum? 

On  ne  peut  plus  espérer,  d'ailleurs,  tirer  quelque  éclaircissement 
de  Straton,  qui  est  mort  sur  la  croix  : 

187.  Nam  Stratonem  quidem,  indices,  in  crucem  esse  actum 
exsecta  scitote  lingua  :  quod  nemo  Larinatium  est  qui  nesciat. 

Ce  mode  d'exécution  n"a  rien  de  spécial  au  délit  de  λοΙ.  La  croix 
est  le  supplice  servile  par  excellence,  que  l'esclave  soit  condamné 
par  la  justice  domestique  ou  par  la  justice  publique. 

10 

Ainsi  le  témoignage  du  Pro  Cluentio  ne  se  réfère  pas  à  une 
quaestio  publique  pour  vol.  On  pourrait  être  tenté  de  voir  une 
quaestio  de  ce  genre  dans  une  autre  série  de  textes  relatifs  au 
crimen  pecuniarum  repetundarum.  Gicéron  se  sert  en  eiTet  très 
souvent,  notamment  dans  les  Verrines,  du  mot  furtum  pour 
désigner  des  cas  de  repctundae  *, 

Le  crimen  repetundarum,  on  le  sait,  est  le  délit  commis  par  le 
magistrat  qui,  à  la  faveur  de  lautorité  que  lui  assurent  ses  fonc- 
tions, se  fait  remettre  de  l'argent  par  les  personnes  privées  qui 
dépendent  de  lui.  C'est  pour  réprimer  ces  exactions  que  la  loi  Gal- 
purnia  (6o5  =  149)  avait  établi  la  première  quaestio  perpetua.  La 
loi  Calpurnia  avait  successivement  été  modifiée  par  une   loi  Junia 

'  MoMMSEN,   Riim.    Sirafrccht,    p.   707,   i    [Dr.  pén.    romain,  trad.  DryiESNE,   III 
p.  3,  2). 
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de  date  incertaine,  une  loi  Acilia  i63i-fj.'Ì2  =  123-122'),  une  loi 
Servilia  (rendue  peu  avant  ()\λ  =  >  i  ')>  Ρΐϊίίπ  une  loi  Cornelia,  due 
au  dictateur  Cornélius  Sulla  (678  =  81-),  la  dernière  en  date  au 
moment  où  furent  composées  les  Verrines  (684  =  70').  Mais  nous 
n'avons  eu  jusqu'ici  à  recueillir  aucun  des  textes  relatifs  aux  repc- 
tundae,  car  aucun  d'eux  n'emploie  le  mot  furtiini.  Ils  usent 
d'expressions  techniques  très  diliérentes  :  jjccuniani  auferre, 
capere,  accipcrc,  cogère,  conciliare,  avertere,  exigcre^.  Il  est  certain 
que  les  repelundae  ne  rentrent  pas  dans  le  furturn'. 

Mais  il  est  non  moins  certain  que  Cicéron  applique  couramment 
le  mot  furturn  aux  exactions  tombant  sous  le  coup  des  Icijox  rcpe- 
tundaruni.  Le  plus  souvi'ut.  l'orateur  reproche  aux  magistrats 
concussionnaires  leurs  [urta,  ou  leur  inflige  l'épithète  de  fures, 
sans  préciser  davanta^je  le  caractère  des  exactions  dont  il  entend 
parler.  Il  accole  fréquemment  alors  l'imputation  de  furturn  à 
d'aulres  imjjutations  également  vagues  (  flagitiuni,  scelus,  praeda. 
rapina^',  etc.).  Il  nous  suffira  de  renvoyer,  en  ce  sens,  aux  textes 
suivants  : 

Divinatio  in  (lacci  lia  m  :   x,  fi. 

10,      So  (crimcn...  furturn,  iniuria). 

'  (iiiiAHD,  Texles\  \ψ.  32-45.  Sth\i;iia>-I)v\  rusuN.  Prohleina  of  the  roman  criminal 
Liu•.  Oxford,  1912,  pp.  5  cl  sqq. 

*  MciMMsi:>,  /{((»1.  Slrafrecfit,  pj).  708  i-t  sijq.  (Dr.  pén.  roninin.  Irad.  DiyiESNB. 
III,  p.  5  et  sqq.).  V'oy.  aussi  (ìin.vur»,  Les  ler/cs  Iitliae  iudiciorum  pnhlicnnim  et 
privatnriim.  Zeilschr.  der  S.iv.  Slifliing,   R.   .\.,  .\XXIV    iqiS).  p.  3oi.  i. 

'  Scii.vMz,  Gesch.  der  roni.  LUI.,  I,  2'.  p.  238. 

*  Sur  celle  terminologie,  voy.  Mommsbn,  lUim.  Strtifrecht.  p.  71.^.  i  (l>r.  pèn. 
romain,  trad.  Diqlbsnk,  III,  p.  11,  4).  Adde  Cu;.,  De  (in..  I,  7.  a.J  ;  \'.\r.  Mv\..  5. 
8,  3;  Gni.i..,  Λ^.  .t.,  XV,  li.  3;  Loi  .Xcilia.  1.  3  et  5a. 

'  MoMMSHN,  Riim.  Strafrecht.  p.  202.  1;  p.  716  Dr.  pën.  roninin.  trad.  I)ryti:s>E. 
I,  p.  a35,  I,  et  III,  p.  1  V. 

"  De  môme  aussi  Ci<:.,  In  \'atin..  Γ),  i3  :  Ilaj;ilia  et  furta  (il  s'apit  dcxaclions); 
In  Pi.tnnem,  ifi,  38  :  nniidum  commemoro  rapinas,  nondiim  cxactas  peciinias,  non 
caplus,  non  imperalas,  non  ncces  sooiorum,...  :  mox,  si  videbilur,  ut  cum  furo,  ul 
cum  sacrilego,  ut  cum  sicario,  dispulaho.  Sans  lioule  aussi  .\<l  fam.,  9,  21,  in  fine  : 
M.  ((^ari)o)...  condemnatus,  fur  mapnus,  ex  Sicilia;  .\d  .Ht.,  6.  2.  5  :  Mira  crani  in 
civilalihus  ipsorum  furia  Graccorum  quac  mapislratus  sui  fcceranl;  De  donin  sua, 
35,  93  :  furia,  larpilioncs,  iihidincs...  ;  De  <iffii•..  III,  8,  36  :  furia,  jicculatus, 
cxpilaliones  direplioncsque  sociorum  et  civium...  De  même  .\i<:toh  ai>  Hkhr>>.,I\', 
17,  37  (Kxcmpic  de  prclcrilion)  :  Non  dico  le  ab  sociis  pecunias  cepisse;  non  sum 
in  eo  occujïalus,  quod  civilalcs,  rcpna,  domos  omnium  ilcpeculalus  es;  furia, 
rapinas  omncs  tuas  omido;  .Vsimis  i'oii  10  ^dans  Cn:.,  Ep.  ad  fam.,  10,  3a.  2 
f  η  ria  rt  rnpiiiac. 
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(flirta  et  iniuriae). 
(magis  occulta  furia). 

{furia,  fìagitia). 

(scelera,  furia,  flagitia). 
( furtum,  scelus). 
{furia  et  flagitia). 
( furtum  et  scelus). 


fquae  rapu'ii  et  furatus  est), 
(furia  et  flagitia;...  furati  sunij. 
(furtum...  et  latrociniumj. 
(testis  furtoruni  tuorum). 
(furia  ac  flagitia). 
(genera  furandi). 
(furtum  manifestum). 
(furia,  iniuriae). 


(furia  ac  flagitia). 
(genera  furandi). 

(furia  praetoris). 

(furia,  flagiiium). 

(furem  ac  rapacem  accusaris). 

(socieias  furiorurn  tuorum). 
(furta,rapinae...;  tanta  furia,  tanta  audacia), 
(furia  et  flagitia). 


(furia  et  flagitia). 

(consors  in  lucris  et  furtis). 

(in  fu  ris  nique  dicisoris  disciplina  educatus). 


4, 

«, 

4. 

Κ), 

4, 

,'λ, 

4, 

Ι  Γ), 

4, 

.Γ), 

4. 

•7• 

4, 

•-^4, 

4, 

»7' 

4, 

38, 
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3,  98,   228  (flirt H  rapinaeque). 

4,  3,       Γ,. 
I-  ( pracdae  cf  furia). 

23. 

i{o  ί pracdae  et  furia). 

33. 

3Γ). 

38  I furia  et  damna). 

Γ)3. 

fio. 

83  ( furia  alque  pagitia). 
4,  4«^'     9•^  I scclus  furtumque). 
4>   14,     97  I furia  et  scelera). 
4,  61,    i36  (praedae  ac  furtorum  societas). 
4,   62,    i3c)  isocios  furtorum,  conscios  pa;/ifioruni). 

4,   ^fi,    «49• 

4,  (»7,    i.")o  I  furtorum  ac  praedarum  reccptrix). 

5,  I,        I   I omnc  (jenus  furand'i  atquc  praedandi). 

Γ),  I,  4  (fur,...    sacrilcgus,  pagiliorum...  prinrcps). 

5,  5,  ÌO  (  furlum  aul  pracda...;  furandi  locus I. 

5,  5,  II  ( furari praedarique). 

Γ),  i3,  3i  ί  furia,  rapinar,  rupidilas). 

■>,    '7'     44• 

Γ),    1 8,     4^>. 

5,  23,     Sf). 

5,  4«,    "5. 

5,   4'».    '21   ( furia  et  flagilia). 

5,   49?    '''*•^• 

Γι,  (>2,  ιΓ)()  (  furtorum  reccptrix.  flagilioru m  conscia). 
1)  autres  fois  l'orateur  semble  appliquer  le  niôt  furlum  ii  des 
L'xaclions  niii'ux  déiinics.  «  (Vest  un  furlum,  d'après  lui.  que 
d  avoir  exi^é  des  sociétés  (h•  jiuhlicains  un  intérêt  qu  elles  ne 
devaient  jias,  et  fjui  était  d'ailleurs  supérieur  au  taux  léj^al;  c'en 
est  un  autre  que  <le  n'avoir  pas  payé  aux  villes  le  prix  du  blé 
qu'elles  fournissaient;  c'en  est  un  troisième  que  d  avoir  payé  à 
quelques  unes  moins  fpi'il  ne  leur  était  dû'  »  : 

'   Nous  cini>runli>ns  cos  expressions  A  I>ksjviu>i>-.    inulv  du  \«l.  ρ   3',3. 
U."Hiv.  i.ii  L>o.N.  —  Mi  VELI?•  1-29 
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IP,    3,  60,    iSy. 

3,  70,  i63  (maocimo  atque  impudentissimo  furto). 
3,  70,  1 65  : 
In  hac  pecunia  publica,  indices,  haec  insunt  tria  genera  fur- 
to rum  :  primum  cum  posita  esset  pecunia  apud  eas  societates, 
unde  erat  attributa,  binis  centesimis  feneratus  est  :  deinde  per- 
multis  civitatibus  prò  frumento  nihil  solvit  omnino  :  postremo,  si 
cui  civitati  solvit,  tantum  detraxit,  quantum  commodum  fuit,  nulli, 
quod  debitum  est,  reddidit. 

C'est  encore  un  furtum  que  d'avoir  exporté  des  objets  de  valeur 
sans  acquitter    les  droits  de  sortie  aux  fermiers  du  portorium,  ou 
que  d'avoir  imposé  aux  contribuables  des  redevances  illégales  : 
IP,    2,   72,    177. 
2,  73,    180. 
2,   70,    184. 
Jamais,  dans  aucun  des  textes  que  nous  avons  rencontrés  jusqu'ici* , 
aucun  de  ces  faits  n'avait  été  désigné  du  nom  de  furtum -;  mais  la 


i  Le  texte  précité  de  Caton  ι  supra,  p.  439.  n.  1)  ne  parle  pas,  remarquons-le,  de 
furlum  tout  court,  mais  de  furtum  puhlici. 

-  Remarquons  que  Cicéhon  ne  prononce  même  pas  le  mot  furlum  à  propos  de 
l'enlèvement  de  l'Hermès  de  Tyndare  (In  Verr.,  II,  4,  41,  88)  :  Unum  hoc  crimen 
videtur  esse  et  a  me  pro  uno  ponilur,  de  Mercurio  Tyndaritano  :  plura  sunt;  sed 
ea  quo  pacto  distinguere  ac  separare  possim.  nescio.  Est  pecuniarum  captarum, 
quod  signum  ab  sociis  pecuniae  maguae  sustulit  :  est  peculatus,  quod  publicum 
populi  romani  signum,  de  praeda  hostium  captum,  positum  imperatoris  nostri 
nomine,  non  dubitavit  auferre  :  est  maiestalis.  quod  imperii  nostri,  gloriae,  rerum 
gestarum  monumenta  evertere  atque  asportare  ausus  est  :  est  sceleris,  quod  reli- 
giones  maximas  violavit  :  est  crudelitatis,  quod  innocentem  in  hominem,  in  socium 
vestrum  atque  amicum  novum  et  singulare  supplicii  genus  excogitavit.  Mommse>• 
regarde  pourtant  ce  fait  comme  une  «  Aneignung  fremden  Gutes,  die  den  That- 
bestand  des  Diebstahls  in  sich  schliesst  »  (Rom.  Strafrecht,  p.  716,  5).  En  réalité, 
parmi  les  statues  enlevées  par  Verres,  un  certain  nombre  avaient  été  enlevées  à 
des  temples  ou  à  des  cites  :  lacté  commis  rentrait  plutôt  alors  dans  le  sacrilegium 
ou  le  péculat  fm/'ra,  pp.  462  et  sqq.).  D'autres  avaient  été  enlevées  à  des  étrangers  : 
l'acte  commis  n'était  pas  un  furtum.  D'autres  enfin,  soustraites  à  des  citoyens,  pou- 
vaient être  regardées  comme  volées.  Mais  ces  dernières  étaient  peu  nombreuses. 
Cicéhon  prétend  bien  (Act  II",  4>  >»  2)  que  A'errès  n'avait  j)as  épargné  les  citoyens, 
et  n'avait  laissé  «  nihil  in  aedibus  cuiusquam,  ne  in  oppidis  quidem;  nihil  in  locis 
communibus,  ne  in  fanis  quidem;  nihil  apud  Siculum,  nihil  apud  civem 
romanum.  »  Mais,  en  fait,  les  citoyens  romains  ainsi  dépouillés  paraissent  avoir  été 
assez  rares.  «  Que  de  fois  d'ailleurs  le  pro[)riétaire  d'un  objet  d'art  n'était-il  pas 
réduit  par  la  ci-ainte  à  donner  une  apparence  de  consentement,  <ï  vendre  à  vil 
prixl  »  Desjahkins,  p.  343. 
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façon  de  parler  de  Gicéron  s'expli({ue  par  le  caractère  des  œuvres 
où  il  l'emploie.  Ce  sont  des  œuvres  oratoires,  de  caractère  plus 
politique  que  judiciaire,  qui  obéissent  beaucoup  moins  au  souci  de 
développer  des  accusations  en  langag^e  technicjue  '  qu'au  désir  de 
remuer  l'opinion  publi(|ue  et  de  la  soulever  contre  1  accusé.  L•  aclio 
sccunda  des  Verrines,  d'où  proviennent  la  plupart  des  passaji^es  qui 
désig-nent  du  niot  de  furtuni  les  exactions  d'un  magistrat,  n'a  même 
jamais  été  prononcée  en  public-  :  c'est  de  l'éloquence  de  cabinet. 
L'avocat  (jui  compose  un  plaidoyer  après  avoir  gagné  son  procès  ne 
risque  rien  à  prendre  les  mots  dans  un  sens  approximatif,  et  il  peut 
y  gagner  des  effets  faciles••. 

11 

La  terminologie  employée  par  Gicéron  pose  la  question  de  savoir 
comment  se  diiférencienl,  chez  cet  auteur,  le  fu  ri  u  m,  le  sarrilcf/ium 
et  le  peculatus  :  question  qui  η  est  peut-être  pas  susceptible  d'être 

'  Sur  le  danger  que  présente,  pour  l'oralcur,  l'emploi  de  notions  (ccliiiiques, 
'•igoureusement  dëlinies,  voy.  Cic,  De  onilore,  II,  aâ,  io8-iog. 

•  S<:ha>•/,   Gesrh.  der  roin.  Lilteralur,  I,  2^,  p.  2^9. 

^  Dans  le  même  sens,  Desj.vuki.ns,  Truite  du  vol.  p.  343  :  «  Le  nmt  furliiin  a 
(dans  les  Verrines)  un  sens  oratoire,  comme  dans  celte  phrase  que  nous  trouvons 
plus  loin  sur  le  mime  sujet:  Non  mihi  iam  furtum,  sed  monstruni  ac  prodij;ium 
vidcbalur  »  (Cic,  In  Verr.,  Act  II",  5,  73.  171).  De  même  Costa.  Cicerone  giure- 
enntulto,  p.  148,  2.  Mommsbn  remarque  (Hom.  Sirafrechl.  pp.  707.  1;  734.  3.  Dr. 
lién.  rom.,  trad.  Di  quesne,  III,  pp.  3,  2;  36,  1)  que  les  avocats  désignent  souvent 
les  exactions  du  nom  de  vol,  «  avec  raison  au  point  de  vue  ctliique  ••.  —  Il  n'y  a 
(|u  un  passage  des  \'errincs  qui  semble  résister  à  notre  interprétation.  Il  se  rapporte 
i  la  mediante  querelle  que  V'errës  chercha  à  C.  Servilius,  chevalier  romain,  ancien 
négociant  ile  l'alermc.  Dans  des  conversations  privées,  Servilius  avait  parlé  impru- 
demment des  malversations  du  préteur  :  celui-ci  le  força  à  conclure  a\ec  son 
licteur  un  pari  (spiinxio)  pour  un  enjeu  inconnu,  mais  probablement  fort  élevé,  sur 
la  question  de  savoir  «  s'il  gagnait  sa  vie  par  des  larcins  •  : 

(".ogerc    enm    cœpit,   cum    ageret   nemo,    nomo    postularet,  sponsiunem 
inilium  nununum  faccre  cum  lict<jre  suo,    ni    furti  s    i]  π  a  est  11  m    fa  ce  re  t    ((àc, 
In   \'err.,  .\ct.  Il',  5,  04,  141Ì. 

Le  mot  farta,  <ρύ  désigne  ici  des  exactions,  figure  donc  dans  une  formulo  do  pari, 
n'émanant  pas  de  Cn  iîhon.  Nous  croyons  pourtant  que  ce  fait,  loin  d'cnlanicr  notre 
interprétation,  la  confirme.  Car  Cicëho.n  semble  nous  dire  que  Servilius  se  rcgar- 
<lait  comme  ayant  perdu  d'avance  sa  sponsio.  Ce  n'est  pas  seulement  parce  qu'on 
allait  renvoyer  la  question  à  l'examen  d'un  jury  partial,  c'est  aussi,  croyons-nous, 
parce  que  les  termes  mêmes  de  la  sponsio  devaient  le  perdre  :  sans  doute,  dans  les 
conversations  qu'il  avait  tenues,  Servilius,  usant  tlu  mol  furtum  dans  son  sens 
vulgaire,  avait  parlé  des   vols    furta    du  préteur:   N'orrcs  a\«it  habilement  spéculé 
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complètement  résolue  avec  les   moyens   d'information   dont    nous 

disposons*.  Voici  les  points  qui  paraissent  acquis  : 

i•  Le  sacriler/ium,  —  vol  de  choses  sacrées-,  —  rentre  dans  le 
furtum.  On  verra  notamment  en  ce  sens  : 

In  Verr.,  Act.  11%  i,  ai,  Tîj;  i,  22,  58,  etc. 

De  domo  sua,  ^S,  112  :  imago  a  fure  sublata. 

De  divinatione,  II,  82,  68  :  furum  id  magis  factum  quam  deorum 
videtur  {:  il  s'agit  de  la  soustraction  d'étoiles  d'or  placées  dans  le 
temple  de  Castor). 

Ep.  ad  Quintum  fratrern,  I,  1,  8,  25  :  plura  et  maiora  oppidorum 
et  fanorum  fur  ta  et  latrocinia. 

sur  celle  impropriélé  de  terminologie  en  l'obliiieant  à  parier  "  ni  fu  ri  is  f/uaesium 
faceret  »  ;  Servilius,  n'ayant  à  alléguer  que  des  exactions,  des  sacrilèg:es  et  des 
péculats,  n'aurait  jamais  pu  faire  sa  preuve.  Sur  ce  passade,  voy.  Jobbé-Duvai,, 
Etudes  sur  ihisloire  de  la  procédure  civile  chez  les  Romains,  1.  p.  46,  i  ;  Mommsex, 
Kom.  Strafrechl,  p.  907.  6     Dr.  pén.  romain,  trad.  Diqiesne,  III,  p.  2I2,  4). 

'  Beaucoup  de  témoignages  parlent,  par  exemple,  du  péculat,  sans  qu'on  puisse 
préciser  la  nature  de  limpiilalion.  Ainsi,  voj•.  Cic,  In  Verr.,  Act.  I',  i.  2:  i3,  Sg; 
Act.  Il»,  3,  88,  206;  Pro  Fiacco,  18,  43;  Pro  Sex.  Rose,  29,  82:  Pro  Clnenl.,  53. 
147;  De  off'.,  Ili,  7,  36;  III,  i8,  73;  De  nat.  Deor  ,  III,  3o,  74:  Pro  Rabir.  perd.  reo. 
3,  7;  /n  Pison.,  40,  97,  etc. 

*  Cf.  GcETZ,  Corp.  gloss.  latin.,  \"  Sacrilegium  (ίεροτυλί'α;  —  dicitur  sacri 
furtum;  légère  enim  el  sublegere  furari  dicilurj;  Sacrilego:  Sacrilegus.  Isid., 
Orig.,\',  26,  12  :  sacrarum  rerum  furtum.  Peut-être  faudrait-il  citer  ici  le  témoi- 
gnage, malheureusement  peu  clair,  que  fournit  Ovide,  dans  ses  Fastes  (lU.  845-846), 
sur  la  lex  consecrationis  du  temple  de  Minerva  Capta  (Sur  ce  temple,  voy.  AVissowa, 
dans  Rosc.HEK,  .\usfiihrliches  Le-rikon  der  griechischen  und  rômischen  Mythologie, 
II,  2.  c.  2984-2985.  L'érection  du  temple,  cl,  par  conséquent,  la  rédaction  de  la  lex, 
se  placeraient  entre  5i3=;24i  el  547  =  207 '.  OvmE  cherche  à  expliquer  le  nom  de 
Minerva  Capta.  La  déesse  le  porte-t-elle  parce  qu'elle  a  ordonné  que  tout  vol  com- 
mis dans  son  sanctuaire  serait  puni,  quand  on  le  découvrirait,  de  la  peine  capitale? 
An,  quod  habel  legem,  capitis  quae  pendere  pœnas 
ex  ilio  iubeal  furia  reporta  loco? 

Avec  H.  Peteh  (P.  Ovidi  Nn.sonis  fasloruni  libri  VI,  Leipzig,  1889,  V,  p.  !63, 
note),  nous  construisons  ;  legem  ({uae  iuhcat  furta  ex  ilio  loco  (^delubro  Minervae) 
reperta  (centre  les  mains  du  voleur??)  capitis  pœnas  pendere.  Mais  ce  n'est  guère 
satisfaisant.  Il  semblerait  plus  exact  de  rattacher  e.r  ilio  loco  à  reperla  et  de  sup- 
poser qu'il  s'agit  d'objets  volés  déposés  dans  le  temple,  et  découverts  par  le  vole 
dans  ce  lieu.  On  devrait  adopter  cette  seconde  explication  si  l'on  avait  des  raisons 
de  la  justifier  au  fond.  On  en  a  plutôt  de  justifier  la  première.  Les  leges  consecra- 
tionis ont  en  effet  spécifié  parfois  que  les  vols  commis  aux  dépens  des  temples 
seraient  punis,  comme  sacrilèges,  de  la  pœna  capitis,  et  c'est  peul-élre  de  là  que  le 
précepte  a  passé  dans  les  leges  puhlicae.  Voy.  p.  ex.  lex  aediculae.  dans  Οβιτεπ, 
Inscripliones  ,ι ji/îV/ 11. le.  p.  1016,  n.  10  :  Si  quis  furaverit,  proinde  obligatus  erit  ac 
si  sacrilegium  commiserit.  P.\ri..  Diac,  éd.  M.,  p.  66;  éd.  Th.,  p.  46  :  Capitali» 
lucus,  ubi,  si  (juid  violalum  est,  caput  violatoris  expiatur  (ce  témoignage  est  d'autant 
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Remarf|uon.s  que,  dos  le  νιΓ  siècle,  les  res  sacrar  des  municipes 
paraissent  assimilées,  au  j)oiiit  de  vue  du  sacrilèj^e,  aux  rrs  sacrae 
de  l'Etat  romain  '. 

2"  Le  péculat  (peculatus,  dej)ecula(us),  —  vol  de  choses  publiques'^, 
—  rentre  aussi  dans  la  notion  large  du  furtuin.  On  se  rappelle  que 
Varron  voyait  dans  le  péculat  une  variété  de  furtum\  et  déjà 
Caton  donnait  aux  depcculatores  les  noms  de  fiires  publici^.  De 
même  Gicéron  désij^ne  alternativement  ou  simultanément  des  deux 
noms  de  furtiirn  et  de  poculutiis  un  même  fait  :  le  fait  d'avoir  prêté 
à  intérêt  l'argent  de  l'Htat  (pccuniae  puhlicae  fenerntio)  : 

In  Verr.,  Act.  Il",  .'i,  70,   ii)5  (furtuin-'). 
3,  72,   ii)8  : 

Testatur  litteris  luum  impudentissimum  furtum  certissimurofjue 
peculatum  :  nam  quo  alio  nomine  pccuniae  publicae  feneratio  est 
appellanda  ? 

3,  76,  177  : 

Iste  in  hoc  genere  peculatus  non  nunc  primum  invenitur. 

3*  Les  res  sacrae  étant  des  choses  publiques,  il  arrive  souvent 
que  le  sacrile/jiuni  est  désigné  du  nom  de  péculat. 

In  Verr.,  Act.  I",  5,   l'i  :  delubra  omnia...  depeculatus  est"". 

Il*,  I,   \,   11;  5,  12  (:  Gicéron  fait  grief  à  Verres, 

plus  important  que  Vhrhiis  Fi-accis  est  la  source  principale  suivie  par  Ovmi:  dans 
tes  Fastes.  Sciiwz,  II,  i^  pp.  3i3-3ii).  Cf.  Lex  ,1  vii  unis  Furfensiliiis  lem/ilo  dict» 
a.  696— 58  î;.  /.  L.,  IX,  p.  333,  ri'35i3;  Bm  .■«<s-(îrai>i:>\mtz',  p.  a83)  :  Sei  qui  heic 
sacrum  surupucrit,  aediiis  muitatio  cslo,  quanti  volet,  idque  veicus  Furfensis) 
m<;a  ,>i<;or>  pars  lifellares  sei  apsolverc  volent  sive  condemnare.  liccio.  Ρα»  1,., 
Ι.  singulari  de  iud.  litihlicis.  Dig.,  48,  i3,  fr.  11,  pr.  :  Sacrilegi  capile  puniunlur. 
Sunl  autem  sacrileKi  qui  puhlica  sacra  compilaverunl.  Al  qui  privala  sacra  \el 
■cdiculas  incustoditaa  li-niptax  erunt,  aniplius  «(uam  fures,  minus  quam  sairilefii 
merentur.  Mommsi:>,  Riini.  Slr.ifrecht,  p.  76a,  3  {Trad.  Dryi  i:sm:.  III.  p.  68.  4); 
MiinKci.,  P.  Ovidii  .Wisunis  F.istiirum  libri  sex.  Herolini,  1841,  Froleg.,  pp.  xcvi  ; 
cxxi-<:x.xii. 

'  Lex  municipii  Tarenlmi  (ôCô-Cga).  1.  1  ((îihahi.,  Texles\  p.  64).  Mommskn,  liiim. 
Slrafrecht,  p.  763,  a  (Dr.  pén.  rotn.,  trad.  Dkjiksnh,  III,  p.  69). 

'  On  Irouvcrail  che/.  Ck.kiu»  (|uelqucs  exemples  <lu  mot  depecnlari  appliqué  à  la 
H|Milialion  d'un  homme  privé.  N'ny.  p.  ev.  In    Verr..  Act.  II».  4,   17.  37. 

*  Supra,  p.  4:57. 

*  ('ato,  dans  (ìkii...  \I.  i8,  iS  (éd.  J. milan,  p.  6y  .  Supra.  |)  43g.  De  même  Pi.i  - 
TARQi-R  nomme  ;γ/Ά.τ,μ»  /.)οπ>.;  l'accusation  de  péculat  ilin^'ée  en  363  !".  C.  (=391 
A.  C.)  contre  M.   Furius  CamilUis  iCainill  .  12). 

*  Supra,  p.  4."»o. 

*  On  trouve  aussi  la  leçon  depupnlalus  est. 
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SOUS  le  nom  de  peculatus,  du  fait  d'avoir  enlevé  aux  temples  les 
monuments  de  M.  Marcellus  et  de  P.  Scipion  l'Africain). 

Act.  11%  IV,  4i,  88  (:  le  vol  de  l'Hermès  de  Tyndare 
est  unpéculat  :  est  peculatus  (erimen)  quod  publicum  populi  romani 
signum  de  praeda  hostium  captum,  positum  imperatoris  nostri 
nomine,  non  dubitavit  auferre). 

4"  Cependant,  le  sacrile fjium,  le  péculat  et  le  furtum  ne  se  con- 
fondent pas,  si  on  les  prend  dans  leur  sens  étroitement  technique. 
Ainsi  l'on  trouve  chez  Gicéron  l'écho  de  controverses  relatives  à  la 
délimitation  du  furtum  et  du  sacrilegium.  Apparemment  on  n'était 
pas  d'accord  sur  ce  point  dans  la  pratique*  :  c'est  pourquoi,  à  deux 
reprises,  dans  le  De  inventione,  Gicéron,  traitant  de  l'importance 
des  définitions,  prend  comme  exemple  la  définition  du  sacrilegium. 
De  inventione,  I,  8,  ii  : 

In  huiusmodi  ^eneribus  definienda  res  erit  verbis  et  breviter 
describenda  :  ut,  si  quis  sacrum  ex  privato  surripuerit,  utrum  fur, 
an  sacrilegus  sit  iudicandus.  Nam  id  cum  quaeritur,  necesse  erit 
definire  utrumque,  quid  sit  fur,  quid  sacrilegus,  et  sua  descriptione 
ostendere  alio  nomine  illam  rem,  de  qua  ag-itur,  appellari  oportere, 
atque  adversarii  dicunt. 
De  inventione,  II,  i8,  55  : 

lam  si  res  plures  erunt  definiendae  :  ut,  si  quaeratur,  Fur  sit,  an 
sacrilegus,  qui  vasa  ex  privato  sacra  surripuerit;  erit  utendum  plu- 
ribus  definitionibus. 

Il  paraît  résulter  de  ces  textes  que  la  soustraction  d'une  res 
sacra  dans  un  lieu  privé  rentre  parfois,  au  temps  où  fut  écrit  le  De 
inventione,  dans  le  furtum  proprement  dit,  et  non  dans  le  sacrile- 
gium -.  Il  y  aurait  du  parti  pris  à  vouloir  révoquer  ces  témoignages 


'  Le  passage  du  De  leç/ibns,  II,  9,  22  Sacrum  sacrove  conimenilatum  qui  deperii 
rapsilve  parricida  eslo)  n'équivaut  pas,  quoi  que  prétende  Mommsen,  Rdm.  Straf- 
rechl,  p.  760,  8  fl)r.  pén.  roin.,  trad.  Diqiesm:,  III,  p.  66,  6.  Voy.  aussi  CuQ, 
Λ  '  Sncritegiuin  (Dakf-muhuo  et  S.vgi.io,  Diclionn.  des  Antiquités,  l\,  2,  p.  980),  à 
une  définiliou  du  mot  sacrilegns,  puisque  c'est  un  de  ces  préceptes  que  Cic.khon 
a  forgés  de  toutes  pièces  en  pasticliant  la  langue  des  Douze  Tables.  Remarquons 
aussi  que  le  De  inventione  a  dû  être  écrit  avant  l'année  671  =81  (Sch.vn/,  Gesch. 
der  rum.  Liti.,  Ι,  a',  p.  294),  tandis  que  le  De  legibus  n'a  guère  vu  le  jour  avant 
l'année  709=145  (Scuanz,  pp.  347-348)  :  bien  des  notions  juridiques  ont  pu  se  pré- 
ciser dans  un  laps  de  temps  aussi  long. 
*  Costa,  Cicerone  giureconsulto,  p.  i48,  5. 
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en   doute'  en  se  fondant  sur  le   droit  en   vigueur  sous  l'Empire-. 

'  MoMMsii.N,  /■'  c",  rcmar<|iie,  à  juste  litre,  que  cette  question  a  fourni  aux  rhéteurs 
l'un  de  leurs  sujets  favoris  de  controverses  décole.  Il  cite  Qi  ιλτιι.ιεν,  Insl.  Oral., 
3,  6,  38  :  luslumne  sit  sacrilcjfiuni  appellari  quod  ohiciatur,  vel  furlum,  vel 
ametitiam?  3,  6,  40  :  Situe  sacrilegus,  (jui  pecuniam  |)rivatam  ex  temple  fura  tu  s 
CHt?  4,  2,  8  :  Reus  contra  tune  narrationem  sulilrahet,  quum  id,  quod  obicilur,  nec 
ncfrari,  nec  excusari  poterit,  sed  in  sola  iuris  (|uaeslione  consistei;  ut  in  eo,  (jui, 
quum  pecuniam  privatani  ex  aede  sacra  surripueril.  sacrilcfrii  reus  est,  confessi© 
vcreciindior,  cjuam  e.xpositio  :  «  Non  nepamus,  pecuniam  de  tempio  esse  sublatam; 
calumniatur  lamen  accusator  aclioiie  sacrilegii,  <iuum  privala  fuerit,  non  sacra; 
vos  autem  de  hoc  co^noscelis,  an  sacrilcfrium  sit  admissum  «.  4,  2,  68  :  Pecuniam 
de  tempio  sustulil,  sed  privatam:  non  ideo  sacrilepue  esl.  4,  4,  3  :  Sed  nonnunquam 
valde  utilis  est  propositio  ;  praecipue  ubi  res  dcfendi  non  polest.  de  fine  quae- 
ritur;  ut,  pro  co,  qui  pecuniam  privatam  de  tempio  sustulit  :  »  Sacrilepii  apitur, 
de  sacrilepio  copnoscitis  »,  ut  iuflex  intellipat.  id  unum  esse  officii  sui,  quaercre 
«  an  id,  quod  obicilur,  sacrilepium  sii?  »  5,  10,  39  :  flonfirmatur  coniectura  ex 
maiorc  :  Si  quis  sacrilepium  facit,  faciet  et  furlum.  7.  3.  10  :  Sacrile^'ium  est, 
rem  sacram  de  tempio  subripere;  num  et  privatam?  7,  3,  21-24  :  Ut  rccte  autem 
finiamus,  ila  liei,  si  prius  in  animo  constituerimus,  quid  velimus  efficere  :  sic  enim 
accommodari  ad  voluntatem  verba  poterunl;  alquc  ut  a  nf)tissimo  exemplo,  quo 
sit  res  lucidior,  non  recedamus  :  <<  Qui  |)rivatam  pecuniam  de  tempio  surripuit, 
sacrilcpii  reus  est  ».  Culpa  manifesla;  quaestio  est,  an  huic  crimini  nomen,  quod 
est  in  lege,  conveniat  :  crpo  ambipitur,  an  hoc  sacrilepivim  sii?  Accusalor,  (juia  de 
tempio  surrepta  sit  pecunia,  utitur  hoc  nomine;  reus.  quia  privatam  surripueril, 
nepat  esse  sacrilepium,  sed  furlum  falctur:  actor  erpo  ila  finiol  :  "  Sacrilepium 
est  surripcre  aliipiid  de  sacro  ο;  reus  ita  liniet  :  «  Sacrilepium  esl  surripere  aliquid 
sacri  ».  Uleit(ue  finitionem  allerius  impugnai.  Ea  duobus  peneribus  overtitur.  si 
aut  falsa  est.  aut  parum  piena...  Ilic  reus  falsam  dicit  esse  finitionem  accusatoris  : 
accusator  autem  non  polest  dicere  falsam  rei;  nani  «  Est  sacrilepium  surripere 
aliquid  sacri  »  dicit  parum  picnam;  adiciendum  enim  «  aut  ex  sacro  ».  Mais 
l'exemple  le  plus  curirux  de  controverse  sur  des  points  analopues  a  échappe  A 
MoMMSF.N.  (>'est  une  ionpue  poésie  du  v•  ou  du  vi»  siècle  de  noire  ère  (iIOctaviams? 
Cf.  Anlholoffin  i.ilinn  sive  pnesis  /a/in.ie  supplenienlum,  éd.•  En.  ΙΙγκγηει.κκ  et 
Αι..  RiBSH,  1,  i8g4,  Praef..  p.  xxvm  dont  la  rubrique  porle  ;  «  Sacrilegus  capite 
puniatur  ».  De  tempio  Neptuni  aurum  peliil.  Interposito  tempore  piscator  piscem 
aureum  posuit  et  Ululo  inscribsit  :  «  De  tuo  libi  Neptune  ».  Reus  fit  sacrilepii.  Contra 
dicit  ( Anlholo(jia  latina,  I,  η»  ai.  pp.  85-96).  Sur  ce  bizarre  thème,  le  poète  n'a 
pas  icril  moins  de  a8."»  ver.s  sans  prand  intérêt.  Nous  n'en  retiendrons  (jue  les 
VV.    12a   et    sqq.  : 

Omnc  equiilem  furlum,  dirus  quod  cimcipit  ardor, 

hic  nisi  nunc  fallor  rebus  constare  necesse  esl, 

an  locus  admillal  facinus  conpiericr  an  non, 

an  valcat  |><>rsona  nefas  cominillerc  tantum. 

Sinpula  si  cxcutinius.  casurum  est  crimcn  in  isluin. 

Erpo,  ut  dislinclum  esl,  videamus  ab  ordine  primo 

an  locus  admillal  facinus  conplerier  an  non. 

Templum  est,  unde  i-^lud  sublalum  diciniu•*  auriim 

Maxima  res:    vencrandus  honos,   custodia   miila... 
•  C'est    ce   >pic   fuit   M..mmm  >.    /î.im.    Slrafrechl,  p.    76a,  5      Dr.  />en.   rom..    Irnd. 
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5**  Gicéron  et  les  auteurs  contemporains  savent  séparer  aussi  le 
péculat  du  furfum,  toutes  les  fois  qu'ils  trouvent  intérêt  à  serrer  de 
près  les  notions  en  cause. 

Ainsi  l'auteur  de  la  Rhétorique  à  Herennius,  que  nous  pouvons 
d'autant  mieux  rapprocher  de  Gicéron  qu'il  s'inspire  des  mêmes 
sources  que  lui',  donne  lexemple  suivant  d'une  controversia  ex 
translalione  devant  une  juridiction  publique-  : 

Si  quis  peculatus  accusatur,  quod  vasa  argentea  publica  de  loco 
privato  dicatur  sustulisse,  possit  dicere,  cum  definitione  sit  usus,  quid 
sit  furtum,  quid  peculatus,  secum  furti  agi,  non  peculatus  oportere'. 

Au  temps  où  fut  écrite  la  Rhétorique  à  Herennius  (vers  682  =  86 
—  672  =  82?)^,  il  n'y  avait  donc  péculat,  semble-t-il,  que  lorsque 
la  soustraction  de  meubles  de  l'Etat  avait  eu  lieu  ex  loco  publico. 
Toute  soustraction  ex  loco  privato  rentrait  dans  le  furtum  propre- 
ment dit.  11  en  est  peut-être  autrement  sous  l'Empire^. 

DiQiESNE,  III,  p.  69,  2).  Mais,  même  sous  l'Empire,  est-il  sûr  que  la  soustraction  ex 
loco  privato  a' yine  res  sacra  ne  soit  jamais  un /"/irÎHm?  On  en  a  douté  (cf.  Desjardixs 
Traité  du  vol,  p.  34i,  3),  en  sappuyant  sur  un  fragment  de  Claidiis  Saturninus, 
l.  singulari  de  poenis  paçfanoriim.  Dig.,  48,  19,  fr.  16,  4  :  Locus  facit,  ut  idem  vel 
furtum  vel  sacrilegium  sit  et  capite  luendum  vel  minore  supplicio.  Mommsen 
(p.  762,6)  et  M.  GtQ  (Darembbrg  et  Sagi-io,  Dictionn.  des  Antiquités,  V°  Sacrilegium, 
IV,  2,  p.  981)  rapportent  exclusivement,  il  est  vrai,  ce  dernier  texte  à  la  question  de 
savoir  si  la  soustraction  de  res  privatae  déposées  dans  un  temple  constitue  un 
sacrilège.  Mais,  vu  la  généralité  de  ses  termes,  nous  croyons  qu'il  doit  se  rapporter, 
non  seulement  à  la  soustraction  de  res  privatae  dans  un  temple,  mais  encore  à  la 
soustraction  de  res  sacrae  ex  loco  privato. 

'  ScHANZ,  Gesch.  der  rôin.  Litteralur,  I,  2^,  pp.  468  et  sqq. 

-  Ex  translalione  controversia  nascitur  cum  aut  tempus  differendum  aut  accusa- 
lorem  mutandum  aut  indices  mutandos  reus  dicit.  Hac  parle  constilutionis  Graeci 
in  iudiciis,  nos  in  iure  civili  plerumque  utimur.  Les  récents  historiens  de  la  trans- 
lalio  iudicii  (Koschaker,  Translatio  iudicii,  Graz,  1906;  DiyvESNE,  la  Translalio 
iudicii  dans  la  procédure  civile  romaine.  Ann.  de  l'Université  de  Grenoble,  XXII 
(1910),  pp.  209-327  et  603-719)  n'ont  pas  utilisé  ce  texte.  Nous  hésitons  fort  à  croire 
cependant  que  la  controversia  ex  translalione,  qui  peut  être  relative  à  une  mutatio 
iudicis  en  matière  civile,  n'ait,  comme  le  dit  M"•  Kdschaker  (p.  17,  i),  rien  de  com- 
mun avec  la  translatio  iudicii  des  jurisconsultes.  Et  peut-être  ce  texte  eût-il  fourni 
à  M"^  DuQUBSNE  (p.  702)  pour  l'emploi  du  mot  translatio  au  cas  de  mutatio  iudicis 
un  témoignage  plus  général  que  celui  de  Cicbro>-  (In  Verr.,  Act.  I•,  8,  20>.  Sur  ce 
passage,  envisagé  à  un  autre  point  de  vue,  voy.  Wi.assak,  Der  Ursprung  der  romi- 
schen  Einrede  (Festgabe  fur  LÉopoi.n  Pfaff),  pp.  i3  et  sqq. 

^  ArcTon  AD  Hkre.nn.,  I,  12,  22. 

<  Marx,  Incerti  auctoris  de  ratione  dicendi  ad  C.  Ilerennium  l.  Vf.  Leipzig,  1894, 
Prol.,  pp.  i53  et  stjq. 

5  MoMMSKN,  Rum.  Strafrecht,  p.  η&ο  (Dr.  pén.  romain,  Irad.  DigtE^NE,  III,  p.  72), 
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6"  Bien  des  points  restent  obscurs,  entre  autres  celui-ci.  Appelle- 
t-on  péculat  ou  sacrile(/iurn  le  furlurn  cummis  sur  des  choses  publi- 
ques ou  sacrées  par  le  fonctionnaire  même  qui  en  a  la  garde?  Nous 
verrons  en  elfet  que  Labéon  n'appliquait  le  mot  peculatus  (ju'au 
furtu/ni<  non  ah  eo  factum,  ciiius  periculo  fuit*.  »  Les  lémoignaj^es 
di'  (^ici-ron  semblent  contradictoires. 

Un  trouve  plusieurs  passages  dans  lesquels  Cicéron  n'emploie  pas 
le  mol  peculatus,  et  emploie  exclusivement  le  mot  furturn.  pour  dési- 
gner des  larcins  portant  sur  des  choses  publi(jues,  commis  pai•  le 
fonctionnaire  même  cuius  periculo  res  fuerunt.  Citons  notamment  : 

In   Verr.,  Act.  U\   i,   i3,  35. 
2,  6,   i8. 

Ces  deux  textes  rapportent  la  même  histoire  :  Verres,  étant 
questeur  du  consul  Cn.  Carbo,  aurait  «  mangé  la  grenouille  »  et  pris 
la  fuite.  Le  fait  est  qualifié  de  furtu/n. 

Pro  Fon  te  io,  ι,  3. 

Cicéron  prétend  que  NL  Fonteius  η  a  rien  détourné  de  l'argent 
(juil  a  touché,  comme  (juesteur,  pour  le  trésor  public  :  XuUius  in 
tabulis  ulla  huius  furti  si^-nilicatio.. .  reperietur-. 

Pro  Fiacco,  28,  ()8-i)(j. 

Cicéron  cherche  à  laver  son  client  L.  Flaccus  d'une  accusation 
dexaclion  et  de  concussion,  en  aflirmanl  fjue,  s  il  a  opéré  des  levées 
de  fonds  illégales,  il  n'en  a  rien  gardé  pour  lui  :  Furtum  nusquam 
reprehendis...  ;  fui•  tu  m  non  reprehenditur... 

le  prëlcnd,  mai.s  sans  apporter  de  preuve,  et  eu  reslrci^naul  sin^uliéreuienl  la 
portée  du  système  (|u°il  combat.  Il  y  a  péoulat,  affîrme-t-il,  aussi  hieu  quand  la 
chose  publi(]ue  soustraite  se  trouvait  hors  des  caisses  publiques  que  lors<(u"ollc 
se  trouvait  dans  ces  caisses.  Kl  il  le  prouve  en  établissant  que  toute  eouslraelion 
portant  sur  la  prnedû  belli  est  un  péculat.  —  Mais  la  Rhétorique  à  Ilerennius  ne 
parle  pas  île  caisse  publique,  ('e  (jui  s'oppose  au  lociis  prirahis,  c"esl  le  Incus 
ptihliciix.  <]ui  n'est  pas  nécessairement  une  caisse  ni  un  local  fermé.  Quand  \'.\iii«o>• 
nous  apprend  Supra,  p.  ^37)  que  perulntiis  désigne  oripinaircmeni  les  soustrac- 
tions commises  aux  dépens  du  troupeau  public,  il  ajoute  que  Ion  menait  paître  ce 
troupeau  sur  les  terres  publupies  :  el  id  essel  concfum  in  puhlicum.  Le  péculat 
peut  donc  porli-r  sur  des  biens  qui  ne  sont  pas  dans  une  caisse  publique,  mais  qui 
tont  cepenilant  in  puhlirn  /oro.  Dés  lors.  MoMy<i:\  devrait  prouver  «pie  la  praeda 
belli,  une  fois  lonibée  aux  mains  do  larméc  romaini•,  n'est  pas,  par  le  fuit  même, 
in  piihlicit  loci). 

'  Infra,  e.  xiv,  §11. 

*  El,  dans  des  termes  presque  identiques,  un  peu  plus  Inm  Γ  ,''))  ut.,  nulla 
si|(nilicatio  furti,  nulla  alicuius  delieti  suspicio  referalur. 
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In  Verr.^  Act  11%  i,  34,  87. 

Verres  a  vendu  à  son  profit  un  navire  de  la  flotte  romaine,  prêté 
par  les  Milésiens  :  Gicéron  qualifie  ce  délit  de  fiirtum. 

Mais  on  trouve  d'autre  part  certains  textes  qui  semblent  emploj'er 
le  mot  peculatus  dans  un  sens  analogue  *.  Citons  notamment  : 

Philipp.,  12,  5,  12  : 

Sestertium  septiens  miliens  avertisse  Antonium  pecuniae  publicae 
iudicavistis  :  num  fraude  poteritcarere  peculatus? —  Antoine  a  com- 
mis ce  délit  en  tant  que  magistrat.  Mais  s'agissait-il  de  sommes  dont 
il  était  personnellement  comptable? 

Jn  Verr.,  Act.  IP,  3,  36,  83  : 

Non  intelligis  haec...  ad  peculatus  iudicium  pertinere?  Il  s'agit 
d'une  falsification  de  registres,  opérée  par  Verres  en  tant  que  préteur 
de  Sicile,  et  ayant  pour  but  de  remettre  au  fermier  des  dîmes  une 
partie  de  la  somme  que  celui-ci  avait  soumissionnée.  Le  préteur 
était-il  comptable  des  versements  à  effectuer  par  les  fermiers  des 
revenus  publics? 

Citons  aussi  deux  textes  épigraphiques  du  vu*  siècle  :  la  Lex 
Acilia  repetundarum  (63i-632)  : 

Quaestor  utei  solvat.  Quoi  pequniam  ex  hace  lege  quod  sine  malo 
pequlatu  fiat,  pr(aetor),  quei  ex  hace  lege  quaeret,  darei  solvi  iuserit, 
id  quaestor  quei  aerarium  /)rovinciamoptinebit,  sed  fraude  sua  extra 
ordinem  dato  solvitoque"-. 
et  la  Lex  Cornelia  de  XX  quaestoribus  (673)  : 

...  quaestor...,  quei  aerarium  provinciam  optinebit,  eam  pequ- 
niam ei  scribae  scribeisque  heredive  eius  solvito,  idque  ei  sine  fraude 
sua  facere  liceto,  quod  sine  malo  pequlatuu  fiat,  olleisque  hominibus 
eam  pecuniam  capere  liceto'. 

Les  mots  malus  peculatus  semblent  s'appliquer,  dans  ces  deux 
textes,  aux  détournements  de  pecunia  puhlica  que  pourrait  com- 
mettre le  magistrat  même  qui  a  la  garde  de  cette  pecunia. 

Dans  l'ensemble,  on  n'a  pas  l'impression  nette  que  la  notion  du 


'  Le  texte  du  Pro  Murena,  20,  42,  cité  à  ce  propos  par  Mommsen  (Rom.  Slrafrecht, 
p.  764,  4;  Dr.  pén.  rom.,  trad.  Diqiksmî,  III,  p.  71,  2),  nous  parait  peu  probant. 
Pourquoi  le  mot  catenste  évoquerait-il  nécessairement  l'idée  d'eiclaves  employés 
au    service    de    la    caisse? 

*  C.  I.  L.,  I,  n"  198,  1.  69. 

3  C.  I.  L.,  I,  n"202,  I,  5. 
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peculatus  englobe  les  larcins  de  pecunia  puhlica  commis  par  un 
majiifistrat  sur  les  valeurs  dont  il  doit  compte  à  \'aerarium\  si  Cicéron 
désigne  de  préférence  ces  larcins  du  nom  de  furia,  c  est  apparem- 
ment parce  que  le  mol  peculatus  s'applique  plutôt  aux  larcins  com- 
mis sur  des  vafleurs  de  1  Et.tt  [Kir  d'autres  j)ersonnes  que  celles  qui 


en  ont  la  charge. 


12 


Nous  avons  vu  Cicéron,  dans  son  zélé  d'avocat,  dépouiller  le  mot 
furturn  de  son  sens  technicpie,  et  l'applifjuer  à  des  exaclions  rentrant 
dans  le  cri/nen  ropctundnranx.  (]'est  une  habitude.  Souvent,  dans 
les  occasions  les  plus  diverses,  il  appelle  furia  des  actes  immoraux 
ou  malhonnêtes  (juelconques,  qu'aucun  des  témoignages  que  nous 
avons  reucontrés  jusqu'ici  n'a  jamais  désignés  de  ce  nom.  Ainsi  il 
nous  apprend  qu'un  des  adversaires  de  L.  Cornélius  Balbus  accusait 
celui-ci  d'avoir  volé  le  droit  de  cité  (furari  civilalem)^  :  cela  veut 
dire  tout  simplement,  comme  l'ensemble  du  plaidoyer  le  prouve, 
(ju  il  l'accusait  d'avoir  obtenu  de  C.  Pompeius  la  ciui7a«  .sans  1  assen- 
timent des  habitants  de  Gadès,  sa  ville  d'origine.  De  même,  dans 
son  troisième  discours  sur  la  loi  agraire,  Cicéron  fh'-trit.  comme 
cachant  un  fur/u/u,  l'article  ^o  de  la  loi  agraire  proposée  par  le  tribun 
F.  Servilius  llullus.  Pourquoi?  Parce  qu'elle  prétend  assimiler 
toutes  les  /lossessioncs,  quel  qu  en  soit  le  titre,  aux  terres  privées 
optirno  iure  : 

IIoc  tribunus  plebis  promulgare  ausus  est.  ut.  (juod  (juiscpie  post 
Marium  et  Carbont-m  consuK's  possideret,  id  eo  iure  tenerci,  quo 
quoti  optimo  j)rivatuin  est?  Htianme  si  vi  deiecit?  etiamne  si  ciani, 
si  precario  vi-nit  in  possessionem?  Ergo  hac  lege  ius  civile,  causae 
possessit)num,  praetorum  interdicta  toilentur!  Non  mediocris  res 
ncque  parvum  sub  hoc  verbo  iurtum,  Quirites,  latet-. 

De  même  encore  Cicéron  reproche  aux  accusateurs  de  Sextus 
Roscius  d'Ameria  l'indignité  des  moyens  par  lescjuels  ils  se  sont 
approprié  les  biens  de  son  client  : 

...  honorum  enjtio  llagiliosa,  flagitiosa  possessio.  fiuta.  rapin;ie, 
donationes  •'. 

•  Cl.  .,  l'ro  Halhn,  a,  :.. 
»  Cii:.,  De  lege  agraria,  III.  3,  ii-ia. 
Cu:.,  l'ro  Ses.   liuscio,  y,  24 
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Quels  sont  donc  ces  moyens?  et  comment  les  adversaires  de 
Roscius  sont-ils  entrés  en  possession  de  son  patrimoine?  En  vertu 
d'une  application,  —  que  Gicéron  prétend  illégale,  —  de  la  loi  de 
Sulla  sur  les  proscriptions. 

A  ces  passages  où  l'impropriété  de  la  terminologie  se  trahit  pour 
ainsi  dire  d'elle-même,  faut-il  en  joindre  un  autre  dans  lequel 
Gicéron,  défendant  le  comédien  Q.  Koscius,  rapporte  que  G.  Fannius 
Ghaerea  accusait  Roscius  de  l'avoir  volé?  Le  témoignage  principal  ' 
est  le  suivant  : 

26.  .  Deberi  tibi  ex  societate  nihil  clamitasti.  ludici  hic  denun- 
tiavit  :  absolutus  est.  Tamen  fraudis  ac  furti  mentionem  facere 
audes?  Perstat  in  impudentia.  ((  Pactionem  enim,  inquit,  mecum 
fecerat.  »  Idcirco  videlicet,  ne  condemnaretur,  —  Quid  erat  causae, 
cur  metueret,  ne  condemnaretur?  —  Res  erat  manifesta;  furtum 
erat  apertum. 

27.  Cuius  rei  furtum  factum  est?  Exorditur  magna  cum  exspec- 
tatione  veteris  histrionis  exponere  societatem. 

A  ce  témoignage  où  le  mot  furtum  figure  trois  fois,  se  joignent 
les  autres  passages,  très  nombreux,  d'après  lesquels  Ghaerea  accusait 
Roscius  de  fraus.  Gitons  par  exemple-  les  suivants  : 

6,  17  : 

Roscius  socium  fraudavit? 

6,  i()  : 

...  socium  fraudasse  arguebas. 

Fraudavit  Roscius. 

7,  20  : 

Verum  tamen,  quem  fraudarit,  videamus.  G.  Fannium  Ghae- 
ream  Roscius  fraudavit, 

8,  22  : 

IIS  IDOO  Q.  Roscius  fraudavit  Fannium. 

'  Cic,  Pro  Q.  Roscio  comœdo,  9,  26;  10,  27. 

*  Voy.  en  outre  6,  16  :  et  pupilliim  fraudare...  et  socium  fallere;  —  qui  socium 
fraudarit  et  fefellerit...;  7,  20  :  ex  fraude,  fallaciis,  mendaciis  constare  totus 
videtur...;  qui  quamobrem  Roscius  similem  cui  in  fraude  et  malitia  existi- 
marit...;  7,  21  :  Considera,  C.  Piso,  quis  quem  fraudasse  dicatur,  Roscius  Fan- 
nium?... Si  Fannius  Roscium  fraudasse  diceretur...  Sic  cum  Roscius  Fannium 
fraudasse  arpruatur;  8,  22  :  ut  socium  fraudaretis;  8,  23  :  per  summam 
fraudcni  et  malitiam. 
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8,  24  : 

Fraudabat  te  in  societate  Roscius. 

<),  ^Γ)  : 

Xihil  hune  in  societatem  fraudis  fecisse  iudi  casti]. 

La  question  ainsi  soulevée  est  des  plus  délicates.  Aucun  plaidoyer 
de  (acéron  n'a  fait  couler  autant  d'encre  que  le  Pro  lioscio 
comoedo  '  nxicun  n'est  encore  moins  éclairci'. 

Rappelons  à  grands  traits  les  péripéties  du  litij^e  pendant  entre 
Ghaerea  et  Roscius-'. 

L'illustre  acteur  (K  Roscius  s'était  char^i^é  d'instruire  dans  son 
art  un  esclave  de  C.  Fannius  Chaerea,  Panur^us,  à  la  condition  d'en 
devenir  copropriétaire,  et  il  avait  rempli  sa  tâche,  lorsrpi'un 
certain  Q.  Flavius  de  Tarquinii  tua  cet  escl.ive.  Roscius  et  Fannius 
intentèrent  contre  Flavius  une  action  daruni  iniurin  dati,  et  le 
premier  constitua  le  second  son  cognitor.  Après  la  liiis  con/csfa/io, 
Roscius  transij^oa  néannioins  avec  Flavius,  et  renonça  aux  pour- 
suites moyennant  le  transfert  à  lui  consenti  de  la  propriété  d'un 
imnicuble.  Fannius,  qui,  lui,  n'avait  rien  obtenu,  tonsidéraiit  que 
son  ancien  copropriétaire  s'était  enrichi  à  ses  dépens,  le  poursuivit, 
soit  au  moyen  d'une  action  proprement  dite  ',  soit  au  moyen  d'une 
instance  arbitrale  amiable,  à  la  suite  d'un  compromis  ^  Le  juré  ou 
l'arbitre  était  (λ  Galpurnius  Piso.  Celui-ci,  après  avdir  examiné  le 

'  Il  ne  nous  appartient  |)as  de  citer  ici  toute  la  hibliognipiiie  juridique  du  Pro 
Roscio  ritmaedo.  Voy.  nnlaniment  t'osT.v,  Cicerone  giiirecnnsiillo.  p.  6,  n.  7,  cl 
pp.  i.~>&-i5g:  Wiiinm.,  Le  nx/nilor,  Paris,  1911,  p.  3β,  η.  ι  ;  et,  parmi  les  travaux  dont 
nous  avons  surtout  tiré  parti,  Bi:tmm\nn-IIoli.>\  κ<ι,  Der  niniische  Civilprnzess,  II, 
i865,  pp.  80^-827;  Βλιηιν,  Der  Process  ifegen  den  Schauspieler  Roscius.  Zeilschr.  der 
Sav.  Sliftung,  I.  1880  (Honi.  .M)lli.),  pp.  ii6-i5i  ircfondu  dans  ses  Althandlungen 
aus  dem  riitnischen  Civilprozess.  I,  l>ie  Condiclinnen,  Berlin,  1R81);  Jobiih-Divai., 
Etudes  sur  l'hisloire  dr  In  procédure  civile  chez  les  Rom.iins.  I.  Paris.  1896.  pp.  Sg- 
ao6,  nolainmenl  pp.  89  et  s(jq.  ;  \Ό>  M.vvn,  Die  Condiclio  des  riimischen  Prival- 
reehlrs,  Lcip/.i^,  igoi,  pp.  47-73;  Pn.iKiinn.  (Ureros  Retlc  prn  Q.  Rnscin  comnedo, 
rerhilirh  hclenchict  und  verwcrlel,  Lcipzip,  1904;  \Ό\  Ko^iCMι■MllAHn-L^sιίo^^sκτ,  Die 
i'.nndiclin  als  RereicheruiKisklnfje  ini  klassischen  riimischen  Rechi,  Weimar,  rgoS- 
1907;  DiviiiSM•:,  .\  travers  l.i  Condictio.  .Vf)i/r.  Rrv.  llisl.  de  Droit,  \.\.\II  (1908^ 
pp.  ai3-aa.");  (j..vrk,  .\necilot;i  Oj-nniens.i,  .VI,  ΠχΓοηΙ,  1909  (notainmriil  [>p  34-42: 
The  niinier.ils  in  (]icero  Pro  Roscio  conioedo):  Ρκι  t  ι:ι.ι;ιι,  (^omliclio  und  kein  F.nde. 
Feslfinhr  lier  lionner  juristisrhcn  FukuUiit  fur  P:iul  Kruej/er,  Berlin,  191 1,  pp.  3-96. 

'  Nous  empruntons  en  partie   celte  analyse  à   M.  .liinin-:-I)rvAi  ,  op.  cit..  p.  89,   1. 

'  Kn  ce  sens,  voy.  Costa,  Orazioni  di  diritto  privalo  di  .M.  Tullio  Cicerone, 
Bolo|(na,   i8<(9.  pp.  4i-45,  el,  cn  dernier  lieu,  λΌ>  Maìii.  op.  cit.,  pp.  57-60. 

'  Kn  ce  sens,  Π\ι\ο>,  Ahhandlitnticn.  pp.   139-148;  Pu  η  ".κκ,  op.  cit.,  pp.   iai-129. 
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diiTérend,  conseilla  officieusement  à  Roscius  de  transiger  avec  son 
adversaire.  Roscius,  pour  éviter  une  condamnation,  et  le  scandale 
qui  en  fût  résulté,  s'engag-ea  à  payer  une  certaine  somme,  à  la  condi- 
tion que  Fannius  promit  de  son  côté  de  partager  avec  lui  tout  ce 
qu'il  pourrait  obtenir  de  Flavius.  Mais  Roscius  n'exécuta  pas  la 
transaction,  et  ne  versa  qu'une  partie  de  la  somme,  refusant  le 
surplus  par  ce  motif  que  Fannius  ne  remplissait  pas  ses  engagements. 
Celui-ci  intenta  alors  contre  lui  une  condictio  cerfae  pecuniae.  Entre 
temps,  Flavius  était  mort*,  et  sans  doute  mort  insolvable"-.  Le 
nouveau  procès  eut  encore  pour  juge  Calpurnius  Piso.  Cicéron 
plaidait  pour  Q.  Roscius,  et  P.  Saturius  pour  Fannius  Cherea. 

Où  est  dans  toute  cette  aventure  la  fraus  de  Roscius?  Quel 
furtum  a-t-il  commis?  On  peut,  k  première  vue,  penser  assez  natu- 
rellement que  Cicéron  prend  ici  ces  termes  dans  leur  sens  vulgaire, 
plutôt  que  dans  leur  sens  juridique•^.  Mais  un  examen  plus  appro- 
fondi du  texte  conduit  bientôt  à  rejeter  cette  interprétation.  L'accu- 
sation de  fraus  et  de  furtum  n'émane  pas  de  Cicéron,  mais  bien 
de  Saturius.  Autant  Cicéron,  accusateur,  a  intérêt  k  grossir  les  griefs 
qu'il  produit  contre  ses  adversaires,  autant  Cicéron,  défenseur,  a 
intérêt  k  pallier  les  griefs  qu'on  produit  contre  ses  clients.  Rien  ne 
l'oblige  à  répéter,  après  Saturius,  que  Roscius  a  commis  fraus  et 
furtum,  si  les  actes  reprochés  k  Roscius  ne  rentrent  point  en  réalité 
dans  la  fraus  et  le  furtum.  Ou  bien,  s'il  s'avise  de  reproduire  de 
pareilles  imputations,  ce  doit  être  pour  protester  énergiquement 
contre  elles,  pour  les  démentir,  pour  en  montrer  l'inanité.  Or  Cicéron 
proteste  bien  ici;  mais  ce  n'est  pas  contre  la  qualification  juri- 
dique des  infractions,  c'est  seulement  contre  leur  existence 
matérielle.  Il  emploie  d'assez  longs  développements  à  établir  que  le 
caractère. de  Roscius,  sa  situation  sociale,  sa  fortune,  le  mettent  au 
dessus  de  tout  soupçon  de  fraus  ^;  mais  il  ne  nie  point,  —  du  moins 
dans  ce  que  nous  possédons  du  plaidoyer,  —  que  les  faits  reprochés, 
s'ils  sont  avérés,  puissent  constituer  une  fraus  et  même  nn  furtum. 


'  Cic,  Pro  Roscio,   14,  4a. 

-  ("f.  Baron,  p.   i5i. 

•'  Kn  ce  sens,  notamment,  Βληο>•,  AhhamlÎungen,  I,  p.  loo  :  «  Nalurlicli  isl  dièse 
Anklagc  niclit  wcirtiich  und  jurislisch  zu  nehmen  «  ;  Jobbé-Duval,  I,  p.  91  ;  Pi:i«m<"b, 
Laheo,  III,   i,   1892,  p.  224. 

'  Pro  Uose,  coin,,  6-8,   16-24.  1$ι•;τημα>>-Ηοι,ιλμ:(;,  l•  c",  p.  82a. 
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Il  faut  donc  bien  que  ces  accusations  de  fraus  et  di'  furium  aient 
quelque  fondement  juridique. 

Remarquons  d'ailleurs  que  ces  accusations  ne  sont  pas  liées  à 
l'action  sur  laquelle  on  plaide  (ondictio  ccrtae  pccuniae/.  Celte 
action  a  pour  point  ilt;  départ  la  transaction  intervenue  entre  Fannius 
et  Roscius;  et  Gicéron  a  discuté  la  question  de  savoir  si  elle  est 
admissible  dans  la  première  partie  de  son  plaidoyer,  celle  qu'il 
appelle  ïoralio  necessaria  ',  Mais  les  accusations  de  fraus  et  de 
furluin  se  trouvent  dans  la  seconde  partie  du  plaidoyer-,  celle  que 
Gicéron  appelle  i'oratio  voluntaria•^  et  dans  lafjuelle,  revenant  sur 
le  passé,  il  examine  les  faits  antérieurs  à  la  transaction.  Si  Roscius 
avait  transigé,  c'était  en  ellet  parce  qu  il  allait  être  condamné,  et  il 
allait  être  condamné  parce  qu'il  avait  commis  une  fraus  certaine 
un  vol  évident,  —  l'accusateur  est  bien  près  de  dire  :  un  vol  mani- 
feste ^  Quels  sont  donc  les  faits  antérieurs  où  nous  pouvons  trouver 
trace  de  fraus  ou  de  fnrium? 

Nous  ne  nous  attarderons  pas  à  discuter  point  par  point  les  i|ue.s- 
tions  si  complexes  qu'a  soulevées  cette  partie  du  /Vo  lioscio  co- 
mœdo.  Nous  nous  bornerons  à  proposer  notre  solution;  elle  repose 
sur  ({uelques  faits  que  nous  croyons  peu  contestables. 

Roscius  avait  j)ris  Fannius  comme  carjnitor  pour  a^'ir  de  damna 
iniuria  dato  c<mtre  Flavius.  Fannius  avait  fait  litis  ntntestatio'  :  il 
avait  donc  déduit  en  justice  le  droit  de  son  mandant''.  (|ui  s  était 
trouvé  dès  lors  éteint'.  C  était  désormais  Fannius  seul.  —  la  repré- 


'  Pro  /?ο*(•.  com.,  ι -.τ.  i-i5. 

'  Priì  Uose,  ctiin.,  6,   lO  ci  s(|(|. 

■*  Pro  Uose,  coni  .  Γ»,    i5. 

*  Re*  I-rat   niaiiifcsta;    furi  ii  in    eriil  apcrliiii). 

•'•  Ce  point  capital  i-st  hors  de  doute.  l'ro  Uose,  ii,  32  :  Lite  contestata,  iudicio 
damni  niiuriue  consliliitu.  In  sinc  me  cum  l'Iavnj  decidisti.  l'on  nona  imporle  de 
savoir  si  Fannius  avait  dcjà  intenté  l'action  de  la  loi  .\quilia  en  son  nom  propre 
•  vani  d'otre  inslilné  cogniior  pour  le  compte  de  Hoscius.  Cf.  ^^*ι.ASSAlk,  Zur 
Getchichle  der  Kognitiir  (Breslatier  Festyahe  fur  Jni':iu><.\  Brcsiau,  1893,  pp.  54 
cl  eqq.;  Wiiuii'.i.,  op.  cit.,  p.  39,   1. 

•  On  sait  (ju'il  en  élail  ainsi  en  droit  classique  (Kost.iiakkb,  Tramlatio  iudicii, 
pp.  i33  et  sqq.;  (miiauh,  Manuel'',  p.  1027;  Dfhh.vv,  Λ  propos  du  corjniior.  .V*  Rev. 
Hi*l.  de  Droit,  .\.\\\'l,  1912,  pp.  377  cl  sqtj.l.  Il  en  était  sans  doute  déjà  ainsi  du 
temps  Je  (',i«;i:no>•  J'ro  Hosr.  roin.,  18,  .'>3  :  Qui  per  se  lilein  c->iileslatur.  sihi  soli 
petit  :  alteri  nemo  polcsl,  nisi  qui  co^nitor  csl  fjictus). 

'  I.  elTct    extinclif  de    la    lilm    ronletl.Tlio   au    temps    de    Cu  kho.n   est    attesté  par 
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sentation  n'étant  pas  admise*,  —  qui  était  devenu  créancier  de  la 
condamnation  de  Taction  legis  Aquiliae.  sauf  le  recours  de  Roscius 
contre  son  cogniior,  soit  par  l'action  de  mandat,  soit  plus  probable- 
ment ici,  par  l'action /)Γ0  socio•. 

Or  Roscius,  qui  n'avait  plus  désormais  aucun  droit  personnel 
contre  Flavius,  avait  néanmoins  conclu  un  arrangement  avec  ce 
dernier  1 

Cela  n'est  pas  seulement,  comme  on  la  dit^,  un  mauvais  procédé 
de  Roscius  pour  Fannius,  un  acte  contraire  à  la  bonne  éducation  et 
à  la  morale.  C'est  aussi  un  acte  incorrect  au  point  de  vue  juridique; 
c'est  un  délit.  On  la  nié.  Cicéron,  prétend-on,  reconnaît  au  (fommi/« 
le  droit  strict  de  transiger  en  dehors  du  cognitor.  Fannius  lui-même 
ne  conteste  pas  ce  droit'*. —  Que  Cicéron,  en  avocat  retors,  proclame 
régulière  la  conduite  de  son  client,  rien  de  plus  naturel;  on  aurait 
mauvaise  grâce  à  le  lui  reprocher.  Mais  que  Fannius  acquiesce 
lui-même  à  ce  système,  rien  de  moins  conforme  au  témoignage 
du  plaidoyer.  En  réalité  Fannius  proteste,  et  proteste  si  fort  que 
Cicéron  ne  peut  taire  ses  protestations  !  Car  ne  sont-ce  pas  des 
protestations,  ces  accusations  répétées  de  furtum  et  de  fraus  qu'il 

l'existence,  chez  cet  auteur,  dallusions  non  équivoques  à  l'exception  rei  in  iudi- 
cium  deduclae.  Cic,  De  orai,,  I,  87,  168. 

*  En  droit  classique,  on  a  tendu  à  introduire  la  représentation  dans  les  rapports 
du  cogiiilor  et  du  dominus  litis  :  mais  le  sens  même  du  développement  indique  que 
la  notion  de  représentation  s'eiTace  de  plus  en  plus  au  fur  et  à  mesure  qu'on 
remonte  dans  le  passé.  Et  le  texte  du  Pro  Roscio  semble  conforme  à  cette  manière 
de  voir  (WiRBEL.  pp.  49-00).  Sans  doute  le  dominus  n'avait  pas  l'action  iudicali, 
et  ne  l'obtenait  qu'après  recours  contre  le  cognitor.  On  pourrait  même  se  demander 
s'il  ne  faut  pas  ponctuer  autrement  qu'on  ne  le  fait  la  phrase  :  Cognitor  si  fuisset 
tuus,  quod  vicisset  iudicio,  ferres  tuum  (18,  53.  et  lire  :  quod  vicisset, 
iudicio    ferres    tuum. 

*  C'est  évidemment  parce  que  Fannius  était  son  coassocié  que  Roscius  l'avait 
pris  comme  cognitor.  Cela  explique  pourquoi  Fannius  accuse  Roscius  à  plusieurs 
reprises  d'avoir  fraudé  un  associé  (supra,  p.  460,  n.  2).  Et,  que  la  société  fut  dis- 
soute ou  non  par  la  mort  de  l'esclave  Panurgus  (La  dissolution  est  généralement 
admise.  Voy.  B.\iion,  .ihhandlungen,  pp.  149;  172  et  sqq.;  Pernice,  La/jeo,  III,  i, 
pp.  224-225.  Cf.  Pri-UEGEn,  op.  cit.,  pp.  i3j-i35;  Kieuler,  dans  Berliner  philolo- 
gische  WochenschrifL,  XXV  (igoS),  p.  670),  l'action  pro  socio  subsiste  pour  sanc- 
tionner les  obligations  qui  incombent  à  ciiaque  associé  (Giraru,  Manuel•, 
p.  583,  3). 

^  Baro.x,  Abhandlungen,  I,  p.  i5o. 

'  En  notre  sens,  Kisi:i.b,  Cogniliir  und  Procnratur.  i'ntcrsuchungen  zur  Ge- 
schichte  der  processualen  Slellvertretung,  Freiburg  in  Hrisgau,  i88i,  p.  io5.  Contra 
Pflleger,  op.  cit.,  p.  2  ;  AVirbel,  op.  cit.,  p.  5i. 
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diritte  contre  Roscius?  Bien  plus,  Fannius  a  poursuivi  deviint  le 
index  C.  Cluvius  laclion  Icrjis  Arjuilian  qu  il  avait  intentée,  en  son 
nom  et  au  nom  de  Hoscius,  contre  Flavius:  Cicéron  assure  même 
qu'il  a  de  ce  chef  obtenu  ιοο,οου  sesterces*.  Constatation  évidem- 
ment gênante  pour  les  auteurs  rpii  estiment  que  le  dominas  a  le  droit 
de  transi^-er  un  dehors  du  co'jnilor!  Aussi  supi)ose-t-on  que  Fannius 
a  abandonné  l'instance  quii  avait  liée  cofjniiorio  nomine  avec 
Flavius  pour  le  com[)tti  de  Hoscius-,  et  que  l'action  intentée  contre 
Flavius  devant  C.  Cluvius  est  une  action  nouvelle.  Malheureu- 
sement le  texte  ne  dit  rien  de  tout  cela;  et,  en  outre,  puisque 
l'action  nouvelle  ne  peut  être  qu'une  action  legis  Af/uiliae,  on  se 
demande  comment  Fannius,  qui  avait  déjà  déduit  son  droit  dans  la 
première  instance,  aurait  agi  Lis  de  cadem  re^. 

Concluons  :  Roscius  a  commis  un  délit  en  transigeant  en  dehors 
de  son  coijniior.  ()uc\  délit  .'Un  délit  de  fraus.  Flavius  et  Roscius 
ont  agi  en  fraude  des  droits  des  créanciers  de  Flavius,  et 
notamment  en  fraude  des  droits  de  Fannius,  créancier  de  Flavius, 
pour  le  montant  de  la  condamnation  à  intervenir  dans  l'action 
Icf/is  Aquiliae  par  lui  intentée. 

Les  conditions  de  la  fraus  paraissent  en  elVet  réunies  ici.  Il  est 
établi  :  1°  Que  Flavius,  en  aliénant  un  immeuble,  a  compromis  sa 
solvabilité.  Cicéron  tâche  bien  de  prouver,  en  rapportant  de  seconde 
main  une  conversation  privée,  que  Fannius  a  pu,  après  coup,  tirer 
df  Flavius  loo.ooo  sesterces.  Mais  le  fait  n'est  pas  bien  sur*,  et  il  se 
place,  en  tout  cas,  après  la  transaction  de  Roscius  avec  Flavius, 
dans  un    temps  où  Flavius  a  pu   revenir  à  une  meilleure  fortune. 

•λ"  Que  Flavius  était  de  mauvaise  foi,  et  Roscius  également. 
Flavius  était  ri'nseigné  sur  la  silualiou.  puiscju  il  avait  fait  lilis 
confcslalio  avec  Fannius;  i-l  lìoscius  η  ignorait  point,  apparemment. 


'   /Vo  Ilnsc.  com.,  li.  40. 

'  Eh  ce  sens.  Wium  t.,  op.  cit..  p.  Πι. 

'  Γ)η  nOI)jeclera  pas,  on  se  fondiiiit  sur  les  dires  de  (Ιι<:κι<η>•  (Pro  Rnsc.  com., 
18,  56\  (|iic•  [{osciiis  a  di"i  stipuler  de  F.innius  la  moitié  de  ce  qu'il  ohtieiidrait  de 
Flavius,  cl  ((ue  cette  stipulatinn  serait  inutile  si  l'anniu'i  était  déjà  tenu  jtro  tiuio  ou 
mandati  cumme  ax/iiitor.  Car  il  arrive  souvent  à  Hotue  «ρΓοη  stipule  ce  à  quoi 
I  un  II  ilroil  autrement  :  l'existence  fl'une  cautiti  rei  lixoriae  oti  d'une  ttipulëtio 
duftl.ie  ne  nous  dnnnc  aucune  raison  de  croire,  dans  im  cas  donné,  que  laclion  rei 
uzoriae  et  l'action  em/tti  soient  inappliraldes. 

♦  Voy.  les  objections  Iri'S  fondées  de  Ηλι»ο>.  Alth.iniHunijrn,  ρ    i.">3 

U'.Mv.  ηκ  LìoN.   —   MrvKiiN  {-'Mi 
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qu'il  avait  constitué  un  cognitor.  Nous  αΛοηε  donc  là,  de  part  et 
d'autre,  le  consilium  fraudis. 

Nous  ignorons  d'ailleurs  pourquoi  Flavius  a  favorisé  Roscius 
au  détriment  de  Fannius.  Mais  qu'il  y  ait  eu  entre  les  deux 
compères  une  entente  louche,  rien  de  plus  certain.  Toutes  les 
circonstances  de  l'affaire  sont  suspectes.  Suspect,  le  souci  quon 
a  marqué  détenir  Fannius  dans  lig-norance;  suspecte,  l'aliénation 
d'un  immeuble  là  où  l'on  attendrait  une  prestation  en  argent. 
Quand  Fannius  accuse  Roscius  de  fraus,  ce  n'est  pas  sans  appa- 
rence de  raison.  Le  mot  fraiis  prend  dans  sa  bouche  la  valeur 
d'une  expression  technique. 

Cette  interprétation  est  confirmée,  semble -t-il,  par  un  passage 
du  Pro  Roselo  comoedo  auquel  nos  devanciers  n'ont  pas  pris  garde. 
Il  nous  suffira  de  développer  les  idées  qu'il  exprime  pour  qu'on  voie 
combien  il  nous  est  favorable. 

HS  lODD  Q.  Roscius  fraudavit  Fannium.  Qua  de  causa?  Subridet 
Saturius,  veterator,  ut  sibi  videtur.  Ait,  propter  ipsa  HS  1333*. 

Roscius  a  frustré  Fannius  de  5o.ooo  sesterces.  En  effet,  dans 
l'action  legis  Aquiliae  intentée  contre  Flavius,  Fannius  réclamait 
loo.ooo  sesterces-;  il  les  eut  obtenus  sans  la  fraiis;  mais  il  eût  dû 
ensuite  en  remettre  moitié  à  Roscius,  son  commettant  et  associé  ; 
c'était  donc  bien,  en  définitiA'e,  une  somme  de  5o.ooo  sesterces  qu'il 
prétendait  avoir  perdue. 

Et  pourquoi  Roscius  la  lui  avait-il  fait  perdre  ?  A  quel  mobile 
avait-il  obéi?  Saturius,  en  λάεηχ  routier  qu'il  était,  l'indiquait  avec 
un  sourire  plein  de  sous-entendus  :  Roscius  voulait  avoir  préci- 
sément cette  somme  de  5o.ooo  sesterces  (ipsa  HS  1333^).  Nous 
imaginons  assez  facilement  ce  que  Saturius  laissait  entendre.  Sans 
doute  Roscius  se  défiait  de  Fannius,  et  il  avait  mieux  aimé  faire  son 
affaire    tout   seul,    pendant     qu'il   en    trouvait   l'occasion,    que    de 

'  Cir,.,  Pro  Rose,  coin.,  8,  22, 

*  Puisque,  comme  nous  l'avons  montré  (supra,  p.  46"')i  le  liligre  jugé  par  Cluvius 
est  le  même  qu'avait  jadis  soulevé  Fanni\is  en  son  nom  propre  et  comme  cognUor 
de  Roscius. 

2  Ipse  s'emploie  chez  Cicéron  pour  désigner  un  temps  ou  un  nombre  déterminé. 
Ex.  :  Cic,  In  Vcrr.,  Act.  2",  I,  14,  36  :  ipsa  H  S  sexcenta  milia;  Pro  CUient.,  32, 
87:  ipsa  pecunia;  Pro  Sest.,  6Z,  i3i  :  ipsis  nonis  Sextilibus...  ;  Ep.  ad  Alt.,  3, 
21  :  Trig:inla  dies  erant  ipsi,  cum  lias  dabam  lilteras;  Pro  Caecina.  10.  28;  cum 
dixisset,  minus  lDr)D;  populus  cum  risu  acclamavit,  ipsa  esse. 
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réclamer,  dans  un  avenir  incertain,  5o.ooo  sesterces  à  un  homme  de 
solvabilité  ou  dhonnéleté  douteuse.  Remar([uons  ([ue  Cicéron  ne 
conteste  pas,  au  point  de  vue  lojjique,  l'interprétation  de  Saturius  ; 
il  se  borne  à  essayer  d'établir,  en  fait.  i{ue  Hoscius  était  assez  riche 
jxjur  faire  (i  de  5o.ooo  sesterces. 

Video,  sed  tamen,  cur  ipsa  IIS  rJD'J  tam  vehemenier  concupierit, 
quaero... 

Dès  le  temps  de  Cicéron,  la  frau&  creditorum  entraîne  des  sanc- 
tions :  à  tout  le  moins  1  interdit  fraudatoire;  peut-être  aussi  l'action 
paulienne*.  Fannius  a  sans  doute  recouru  à  liiiliiclit  fraudatoire, 
car  il  parait  avoir  ag-i  seul,  en  dehors  des  autres  créanciers  de 
Flavius  -.  L  interdit  fraudatoire  se  donne,  en  eiîet,  aux  créanciers 
pris  individuellement,  tandis  que  laction  ne  peut  être  intentée  que 
par  le  curator  ou  un  représentant  de  la  masse  des  créanciers^.  Il 
est  donc  probable  que  la  première  instance  soumise  à  l'arbitre  Gal- 
purnius  Fiso  était  1  instance  per  formularli  arhitrarinin  enga<^ée 
sur  la  question  de  savoir  si  Roscius  avait  violé  un  interdit  frauda- 
datoire  délivré  à  Fannius'.  Ce  système  est  plausible.  (  )n  sait  ({ue 

'  Cii:,,  Εμ.  ad  Atlicum,  I,  i,  3-4  :  (laecilius,  avuiiciilus  tuus.  a  P.  \'ario  quum 
ma^'iia  pecunia  fiaudaiclur,  agcrc  locpit  cum  cius  l'ralre  .\.  Caniiiio  Salyio  de  iis 
rebus,  quas  eum  dulo  malo  mancupiu  accepisse  de  Vario  diceret;  una  agebanl 
celeri  cieditores,  in  (juibus  eral  L.  LucuUus  et  F.  Scii)io  et  is,  quem  putabant 
niaKÎstrum  fore,  si  bona  venirenl,  L.  Pontius  M'  Lenei.  'Kdil,  II,  p.  177.  n.  11,  et 
Edicliim*,  p.  420,  n.  2)  rapporte  ce  passade  à  l'interdit  fraudatoire.  .\vec  raison, 
croyons-nous  :  les  mols.if/ere  cœ/iit  attestent  l'initiative  individuelle  d'un  créancier. 
Contra  (ίιι<Λΐα>,  Manuel•,  p.  428,  3;  (^.osta,  Cicerone  giureconsulto,  p.  i45.  Cf. 
BioMoo   HiuMii,  Studi   sulle   actiones  arhitrariae,  I    Palermo,  igiS),  pp.   172  et  β(ρ|. 

'  Pour  linlerdit  comme  pour  l'action,  il  faut  supposer  d'ailleurs  que  Fannius 
n  avait  pas  laissé  passer  sans  ajjir  l'année  m  71JO  experiundi  potestas  fuit. 

'  GiuAiii),  .Manuels  p.  427,  3;  p.  428,  1;  Lknei  ,  Edit,  II,  p.  2i><,  et  surtout 
Edictum^.  pp.  477-478, 

*  On  pourrait  aussi,  à  la  ripueur,  supposer  qu'on  avait  usé  de  la  procédure  per 
sponsioncm,  et  <pie  la  formule  arbitraire  cniployce  ici  était  celle  du  indicium  de 
re  reslUuenda  vel  exhihenda  dont  parle  (î.virs,  IV,  i65,  in  fine.  Toutefois  il  n'eil 
pas  certain  que  ce  iudiciuni  existai  déjà  au  temps  de  Cicbhon.  Kn  fout  cas,  le 
iudicium  seculoriuni  (ou  Cascellianum)  des  interdits  doubles  n'a  été  introduit 
dans  I  édit  ipic  par  A.  Casccllius  pendant  sa  préturc.  donc.  puis(|ue  celle-ci  se 
place  vraiscuiblablemcnt  au  temps  du  premier  triumvirat  697  =  60)  (Cf.  P.  Khir- 
<ii;ii,  (juellen^,  p.  73;  Hkemeii,  I,  p.  368),  après  ré|)0(|ue  oi'i  fut  prononcé  le  Pro 
Boxcio  comoedo,  et  n  fortiori,  après  l'époque  où  cul  lieu  le  premier  procès  entre 
Fannius  cl  Itoscius  (Happclous  tpie  le  Pro  Roscio  romœdo  a  été  prononcé  en  687 
(=67)  ou  G88  (=66)  I  tnfra,  p.    \6H.  n    3),  et  que  le  premier  procès  enlrc   Fannius 
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la  procédure  per  formulani  arhitrariam  en  matière  d'interdits 
existait  au  temps  où  Gicéron  prononçait  son  plaido ver /jro  Tullio^ 
^682  =  72,  ou  683  =  71  "),  c'est-à-dire  aA^ant  le  temps  où  il  pro- 
nonçait son  plaidoyer  pro  Roscio  comoedo  (vers  687  =  67  ou 
688  =  66  3);  on  sait  également  que  l'interdit  fraudatoire  est  un 
interdit  restitutoire  '%  donc  un  interdit  pour  lequel  les  contestations 
peuvent  se  vider  per  formiilam  arhitrariam.  Ce  système  s'accorde 
aussi  avec  les  termes  qu'emploie  Gicéron  au  sujet  de  l'instance 
en  question^,  —  beaucoup  mieux  certainement  que  les  systèmes 
qui  y  voient  un  arhitrium  pro  socio  ''.  Nous  admettons  donc  que 
c'était  sur  une  action  arbitraire  proprement  dite,  et  non  sur  un 
débat  arbitral  purement  conventionnel  et  amiable,  que  Roscius  et 
Fannius  aA• aient  plaidé  pour  la  première  fois.  Nous  ne  reprendrons 


et  Roscius  s'est  déroulé  trois  ans  plus  tôt  (donc  en  684^:70  ou  68d:=G9).  Gic, 
Pro  Rose,  com.,  i3,  Sj). 

»  Cic,  Pro  Tullio,  53. 

*  ScHAxz,  Gescli.  der  rôm.  Lilieralur,  I,  3.^,  p.  aSy. 

3  SciiANZ,  l"  C,  p.  245.  Pour  la  discussion  de  cette  date,  qui  n'a  pour  nous, 
somme  toute,  qu'une  importance  secondaire,  Λογ.  Bethmann-Hollaveg,  l"  c°,  p.  8o5- 
806;  ZiKLiNSKi,  Philologus,  XVIII  (igoS),  p.  i5,  et,  en  dernier  lieu.  Vox  Vei.sen, 
Beitrage  zur  Geschichte  des   edictnm   praetoris   urbani,   Leipzig,    1909,  pp.  26-26 ; 

p,    461    WiRBEL,  op.  cit.,    p.   36,    2. 

*■  Voy.  la  teneur  de  l'édit  Γ=  restHuas).  Lexel,  Edif,  II,  p.  246,  n.    i  ;  Edictum-, 

p.  476.  7- 

^  Surla  dénomination  d'arhiter  attribuée  au  juré  qui  connaît  per  formulam  arhi- 
trariam  de  l'interdit  fraudatoire,  Aoy.  Venuleius,  l.  VI  Interdiclorum.  Dig.,  42,  8, 
fr.  8  (fragment  appliqué  par  Justinien  à  l'action  Paulienne,  mais  qu'il  faut  restituer 
à  l'interdit  fraudatoire.  Lenel,  Edit,  II,  p.  246;  Ediclum-,  p.  479)• 

'^  Les  termes  de  la  formule  l'apportée  par  Cicéhon,  Pro  Rose,  com.,  4,  11-12,  ne 
cadrent  pas  avec  ce  qu'on  sait  par  ailleurs  de  la  formule  de  raclion  pro  socio 
(Lenel,  Edit,  II,  p.  12,  4;  Edictum-,  p.  287,  12).  Si  notre  conjecture  est  fondée, 
nous  aurions  donc  dans  le  Pro  Roscio  comoedo  un  témoignage  relatif  à  la  formula 
arbitraria,  par  ailleurs  inconnue,  des  interdits  (Lenel,  Edit,  II,  p.  191;  Edictum*, 
\t.  432;  notons  que,  pour  linterdil  fraudatoire,  nous  possédons  un  témoignage  sur 
une  clause  accessoire  de  la  formule  arbitraire.  Le.nel.  Edit,  II,  p.  247;  Edictum-, 
p.  479).  Elle  aurait  été  construite  sur  un  Quantum  aequius  et  melius  sit  dari  repro- 
mitlique.  Nous  n'attachons  aucune  importance  à  la  différence  des  termes  employés 
par  les  paragraphes  11  et  12,  Si  repromilti,  qui  figure  dans  le  ,ί  ra,  ne  figure  pas 
dans  la  formule  plus  générale  du  §  11,  cela  se  comprend  aisément,  quoi  que  disent 
Baron  (Abhandlnngen,  pp.  140-142)  et  Pflueger  (op.  cit.,  p.  127)  :  c'est  que  le 
mol  repromilti  ne  figurait  pas  dans  toutes  les  formules  arbitraires.  Le  doute 
émis  par  B.vron  (p.  142)  au  sujet  de  l'enclitique  re  qui  rattacherait  repromilti  à 
dari  est  facile  à  écarter,  un  certain  nombre  de  manuscrits,  et  de  bonnes  éditions, 
notamment  l'édition  Orelli,  suivie  par  nous.  j)ortcnl  repromittique. 


LES  AUTEURS  LITTÉRAIRES  DU  VIJo  SIÈCLE  ET  DU  DÉBUT  DU  VIII'      469 

pas  l  examen  de  celle  queslion  si  discutée'  ;  l'existence,  attestée  par 
les  manuscrits,  et  vainement  révoquée  en  doute-,  d'un  <isi^paret 
dans  le  programme  qui  fixe  les  pouvoirs  de  l'arbitre*  tranche  la 
question  en  faveur  de  l'idée  d'une  action. 

C'est  dans  cette  action  arbitraire  que  Roscius  allait  succomber, 
fjuand,  sur  le  conseil  de  Pison,  il  accepta  de  transiger,  11  consentit 
d'importantes  concessions  à  Fannius.  moyennant  quoi  Fannius  se 
désista. 

Telle  est,  à  notre  sens,  léconomic  du  premier  litige  porté  devant 
Pison.  A  ce  litige  se  rattachent  exclusivement  les  griefs  de />c-<t;.s 
et  de  furliini,  qui  sont  étrangers  au  second  procès.  Aussi  nous  gar- 
derons-nous de  prendre  parti  sur  les  difiicultés  que  soulève  celui-ci. 
Nous  n'examinerons  pas,  notamment,  si  la  condictio  ccrtae  pecuniae 
dont  Cicéron  conteste  l'admission  est  fondée  sur  un  fiirlufti^. 
L  hypollièsr  est  plausible,  mais  la  niéthode  par  nous  adoptée  nous 
impose  Tobligalion  d'en  ajourner  lélude'. 

L'interprétation  que  nous  venons  de  donner  du  mot  frnns  dans 
le  Pro  lioscio  peut  soulever  une  objection  :  comment  se  fait-il  que 
Cicéron  ne  conteste  pas  l'application  contre  Roscius   de  1  interdit 


I  Supra,  p.  4G1.  n.  3  et  n.  4. 

'  B.viiDV,  .\l)handlun<ien,  p.   i'ii,  6.  Cf.,   à    propos   (l'une   autre  lc<;on  isi  peleres), 
λ'ιι.Ν  MvvH,  ρ    58. 

•'  ('n:.,    Pro  Rose,  coin.,  5,   12  (é<l.  Oukm.i.  Baitkii  et  IIai.m',  II,    1,  p.   76,    L  8,  et 
1  apparat  critique),  et,  eu  dcniier  lieu.   Kd.  A.  <1.  Ci.ahk  :  si  pareal, 

'  Nous  faisons  allusion  Λ  l'idee  fort  ingénieuse  de  M.  Ki  buli  n  (Derliner  philo- 
logische  Wochcnschrifl.  XW  (igoâ).  pj).  664-G73  ,  pp.  668  et  sqq.  {CA.  déjà  Hkth- 
iiA>N-Hoi.i,wBo,  /•  c",  p.  819,  et,  en  sens  contraire.  \ox  NLwn,  p.  ή\),  pour  qui  la 
eondictio  intentée  par  Fannius  sanctionne  un  enricliissemcnl  frauduleux  ou  sans 
cause,  et  est,  par  suite,  sinon  une  condiclin  ex  causa  furtiva  proprement  dite,  du 
moins  quelque  chose  (jui  y  ressemble  fort.  Nous  n'étudierons  pas  davanla^^c  ici,  et 
pour  In  même  raison  de  méthode,  ni  les  textes  de  (jchron  que  M'  Bkkkbi»  (Aktio- 
nen,  1,  p.  106,  22)  rapporte  Λ  la  comliciio  ex  causa  furtiva,  mais  <pii  ne  prononcent 
pas  le  mnl  furluin  ,Cn:.,  In  Verr.,  .\ct  II",  2.  c.  22-23,  §§55-56;  l'ro  ('Auenl.,  c.  a.i- 
»9>  Sii  60-79).  ni  les  hypolhëses  surla  condidio  furtiva  (|u'a  su^^;érécs  par  exemple  k 
M'  Vos  Maîii  et  à  M'  Ρκι,ιέοκκ  le  langage  employé  par  1'ιι:βι»<ιν  dans  la  célèbre 
proposition  :  llaer  pecunia  necesse  est  aul  data  aut  rxpensa  lata  aut  stipalal*  sii 
(l'ro  Rose,  com.,  5,  14,,  Vo^«  Mayi».  op.  cit.,  pp.  73  et  »ψ\.  l'rii  lobii,  op.  cil.,  pp.  i5 
et  scpj.  Cf.   I)i  giHSM'.,  /    c,  pp.   217  et  sqq. 

*  (ju'on  ne  s'y  méprenne  pas;  nous  ne  prétendons  pas  écarter  celte  hypothèse, 
que  nous  tenons  au  contraire  pour  fort  plausible,  sauf  à  y  faire  certaines  corrcc- 
lions.  et  à  y  joindre  certaines  justifications.  Mais  nous  ne  croyons  pas  qu'elle 
trouve  dans  le  seul  texte  du  Pro  Roscio  un  commencement  de  preuve. 
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fraudatoire  ?  L'objection  serait  forte  si  nous  possédions  le  Pro  Roscio 
dans  son  entier.  Mais  nous  ne  le  possédons  pas.  C'est  même  pré- 
cisément au  moment  où  la  log'ique  du  développement  l'amènerait  à 
toucher  cette  question,  que  le  plaidoyer  s'interrompt.  11  y  a  là  une 
pièce  nécessaire  qui  manque  dans  l'argumentation.  Les  mots  Res 
erat  manifesta;  furtum  erat  apertum.  —  Ciiius  rei  furtuni  factum 
est  ?  amorçaient  un  exposé  critique  qui  devait  aboutir  à  une  conclu- 
sion :  Nullius  rei  furtum,  factum  est.  Cette  conclusion,  avec 
l'ensemble  des  raisonnements  qui  la  précédaient  immédiatement, 
ne  nous  a  pas  été  transmise. 

13 

Nous  avons  laissé  jusqu'ici  un  point  dans  l'ombre.  Restreinte  à 
l'interprétation  du  grief  de  fraus,  notre  explication  se  justifie  suffi- 
samment. Mais  cette  explication  vise  aussi  à  rendre  compte  du 
grief  de  furtum^.  Or  furtum  et  fraus  creditorum  sont,  à  l'époque 
classique,  deux  délits  bien  distincts.  Les  jurisconsultes  n'appellent 
point  furtum  le  fait  du  débiteur  qui  aliène  un  bien  en  fraude  des 
droits  de  ses  créanciers.  Comment  donc  comprendre  le  rappro- 
chement fait  par  Cicéron? 

Ce  rapprochement  atteste,  à  notre  sens,  que  les  deux  délits 
étaient  beaucoup  plus  voisins  l'un  de  l'autre  au  vif  siècle  de  Rome 
que  sous  lEmpire,  et  que  peut-être  même  ils  sont  sortis  d'une 
souche  commune.  Il  n'y  a  évidemment  pas  grande  différence,  pour 
des  hommes  peu  habitués  à  l'analyse,  entre  le  débiteur  gagiste  qui 
aliène  de  mauvaise  foi  l'objet  qu  il  a  donné  en  gage  spécial  à  son 
créancier,  et  le  débiteur  chirographaire  qui  aliène  de  mauvaise  foi 
une  partie  considérable  du  patrimoine  qui  forme  le  gage  général 
de  ce  même  créancier.  11  fut  peut-être  un  temps  où  on  les  regar- 
dait tous  deux  comme  coupables  d'un  abus  de  confiance  (furtum 
improprium,),  et  où  on  donnait  Faction  furti  contre  tous  deux. 

Pour  établir  la  légitimité  de  cette   hypothèse,  il  faut  prouver  : 

1°  Que  l'action  furti  peut  se  donner  à  de  simples  créanciers  chi- 


»  Nous  nous  abstenons,  en  général,  d'appuyer  nos  hypothèses  sur  des  considéra- 
tions de  droit  comparé.  Mais  voy.  cependant  ici  Plamtz,  Stiidien  zur  Geschichle 
des  deutschen  Arreslprozesses.  Zeilsch.  der  Savigny-Stiflung,  XXXIV  (igiS),  G.  Α., 
pp.  64  et  sqq. 
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rofjraphaires,  sinon  à  titre  individuel,  du  moins  à  titre  collectif, 
après  la  rnissio  in  bona  prononcée  à  leur  profit.  Cette  conclusion 
s'autorise  d'un  témoignage  de  Sabinus  rapporté  par  Ulpien  (l.  LXI 
ad  cd'ictum)  : 

3.  Praetor  ait  :  «  si  per  eum  eamve  factum  erit,  quo  quid  ex  ea 
hereditate  amoveretur  o...  <).  Ilaec  verba  edicti  ad  eum  pertinent, 
qui  ante  quid  amovit,  deinde  se  abstinet  :  ceterum  si  ante  se  absti- 
nuit,  deinde  tune  amovit,  hic  videamus  an  edicto  locus  sit. 
Magisque  est,  ut  putem,  istic  Sabini  sententiam  admittendam, 
scilicet  ut  furti  potius  actione  creditoribus  teneatur  :  etenim  qui 
semel  se  abstinuit.  quemadmodum  ex  post  delieto  obligatur? 

Ce  texte,  extrait  du  commentaire  d' Ulpien  sur  le  titre  '  de  l'Edit 
Quihiis  ex  causis  in  possessionem  eatur,  est  relatif  au  ius  ahstinendi 
accordé  à  l'héritier  sien  pubère  pour  le  protéger  contre  la  confusion 
du  passif  héréditaire  avec  son  passif  propre.  Cet  héritier  peut, 
grâce  à  ce  bénéfice,  refuser  de  défendre  contre  les  créanciers  héré- 
ditaires, comme  le  ferait  un  héritier  volontaire.  Les  créanciers  n'ont 
d'autre  ressource  que  de  l'amener  devant  le  préteur  et  de  l'inter- 
roger an  hcrcs  sit  :  il  doit  alors  défendre  à  l'action,  ou  demander  le 
s/>atinni  deliberandi,  au  bout  duquel,  s'il  n'a  rien  répondu,  il  est 
tenu  pour  renonçant-.  Mais  l'I^dit  ne  lui  accorde  ce  bénéfice  qu'à 
condition  qu  il  η  ait  détourné  ni  fait  détourner  aucun  bien  succes- 
soral (=  si  jjer  eum  eamve  factum  erit,  r/uo  quid  ex  ea  hereditate 
amoveretur).  Commet-il  <[uel([ue  détournement  avant  de  prendre 
parti  ?  il  perd  du  même  coup  le  ius  ahstinendi.  Mais  que  décider 
s'il  commet  un  détournement  après  avoir  manifesté  l'intention' 
de  s'abstenir?  On  peut  se  demander  si  Ion  ne  tiendra  pas  son 
abstention  pour  non  avenue,  et  s'il  ne  devra  pas,  dès  lors,  répondre 
ultra  vires  du  passif  hé'rédilaire.  La  question  est  <lelicate.  Sabinus, 
suivi,  non  sans  hésitation  {=  mar/is...  est,  ut  putem...)  par  Llpien, 

'  D'il•'  29,  2,  fr.  71,  3  cl  9.  Li:M:t.,  /',1/1/17..  II,  c.  788,  n-  i4o(i;  Mhhmi  n.  M  1. 
pp.  578-579. 

•  ΓίΐΗΑίιΐι,  M.iniiel••.  pp.  893-89^.  Nous  suivons  l'opinion  courante,  cl  n'cnlrons  pas 
dans  l'étutie  des  diiricullés  que  peut  soulever  linlcrprëlation  tlu  texte  de  fÎAH  s  «ur 
la  maliire  (II,  187).  Cf.  Ι)ι:ηκκι.Μ>,  Das  neliherntionsrecht  dct  Frhen  und  die  Inter- 
rogaliones  in  iure  faeiendae,  Braunschweig,  1870,  el  Solazzî,  Spaiium  deliberandi, 
Catania.   191a. 

^  Sur  la  façon  dont  l'intention  se  manifeste  au  temps  de  S.vui?(rs,  voy.  K:«ii  p. 
Uer  Rechlsgelehrte  Gaius,  pp.  214-225. 
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admet  la  negative  :  le  ius  abstinendi  une  fois  acquis  lest  définiti- 
vement; le  délit  commis  après  coup  ne  saurait  en  anéantir  les  effets. 
Mais  le  suas  peut  être  actionné  pour  vol  par  les  créanciers.  Evi- 
demment cette  action  de  vol  appartient  non  aux  créanciers  pris 
individuellement,  mais  à  la  masse,  car  elle  lui  est  attribuée  à  un 
moment  où  la  missio  in  bona  Ta  mise  en  possession  des  biens  héré- 
ditaires, la  plaçant  ainsi  dans  une  situation  analogue  à  celle  d'un 
créancier  gagiste  proprement  dit.  La  solution,  peu  connue', 
donnée  par  notre  texte  n'en  est  pas  moins  remarquable.  Si,  au 
temps  de  Sabinus,  et  même  d'Ulpien,  l'action  furti  compete  à  la 
masse  des  créanciers  successoraux  contre  le  suiis  qui  a  détourné  un 
des  biens  héréditaires  (nous  pouvons  dire  :  un  de  ses  biens,  car  il 
en  reste  propriétaire  iure  civili  même  après  l'exercice  du  ius  absti- 
nendi), il  n'y  a  pas  excès  d'audace  à  supposer  que  cette  même 
action  a  pu,  plus  anciennement,  competer  à  la  masse  contre  le 
débiteur  qui  a  détourné  des  biens  de  son  patrimoine,  ou  contre  les 
coauteurs  de  ce  détournement. 

2°  Qu'il  n'y  a  pas  incompatibilité  entre  les  conditions  d'appli- 
cation de  l'action  furti  et  celles  des  sanctions  de  la  fraus  credi- 
toruni.  A  première  vue,  on  pourrait  croire  à  cette  incompatibilité. 
Les  sanctions  de  la  fraus  creditorum  frappent  notamment  des  tiers 
acquéreurs  qui  sont  devenus  propriétaires  ex  iusia  causa  des  biens 
aliénés.  Mais  les  résultats  que  nous  aA-ons  dégagés  jusqu'ici  nous 
permettent  d'écarter  cette  difficulté.  La  loi  Atinia  ne  s'appUque  pas 
au  furtuni  inipropriuni .  Les  tiers  acquéreurs  qui  ont  pu,  par  suite, 
devenir  régulièrement  propriétaires  des  biens  aliénés,  n'en  sont  pas 
moins  exposés  à  l'action  furti.  11  n'y  a  eu  incompatibilité  entre  les 
théories  de  la  fraus  et  du  furtum  que  lorsque  l'imprescriptibilité 
s'est  étendue  à  toutes  les  rcs  furtivae.  En  sens  inverse,  la  symé- 
trie des  conditions  d'exercice  de  l'action  furti  et  des  sanctions  de 
la  fraus  creditorum  confirme  l'idée  d'une  parenté  originaire  entre 
elles.  Sans  doute  l'action  furti  donnée  aux  créanciers  pouvait-elle 
s'intenter  non  seulement  contre  le  débiteur  fraudator,  mais  aussi 
contre  tous  les  tiers  acquéreurs  chez  qui  se  trouvaient  réunis  les 


'  Notre  texte  parait  avoir  ëciiappé  à  M'  Schulz,  Die  AklivleffUimation  zur  aclio 
furti  im  kUssischen  romischen  Recht.  Zeitschr.  cler  Sav.  Siifliing,  XXXII  (191 1). 
pp.  23-99. 
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éléments  du  délit  de  furlurn  :  l'élément  matériel  (=  ops;  conirec- 
fatio,  avec  le  sens  hirge  que  Ion  donne  anciennement  à  ces  mots), 
et  l'élément  immatériel  {^=  con>>iliuni,  consilium  fraudis),  requis 
alors  chez  les  acquéreurs  à  titre  g^ratuit  eux-mêmes'. 

Mais  ces  idées,  si  on  les  admet,  ne  suffisent  pas  encore  à  rendre 
compte  des  allusions  à  la  fraus  et  au  furtiim  contenues  dans  le 
Pro  Hoscio  coniocdo.  Car,  nous  l'avons  vu,  Fannius  avait  agi  indi- 
viduellement contre  Uoscius,  sans  doute  au  moyen  de  l'interdit 
fraudatoire.  Il  η  est  aucunement  fjucstion  dune  action  collective 
des  créanciers  de  Flavius.  Nous  sommes  donc  amenés  à  supposer 
que  l'action  furti  aurait  pu  être  donnée,  elle  aussi,  à  un  créancier 
chirographaire  pris  individuellement.  Mais  le  bénéfice  d'une  pareille 
action  furti  eût  évidemment  été  acquis  au  seul  demandeur,  et  non 
aux  autres  créanciers.  Nous  croyons  qu'il  n'y  avait  pas  de  dilFérence, 
à  cet  égard,  entre  elle  et  l'interdit  fraudatoire  primitif.  On  admet 
généralement,  il  est  vrai,  avec  M.  Lenel  -,  que  l'interdit  fraudatoire, 
qui  peut  être  accordé  k  chaque  créancier  en  particulier,  profite  fina- 
lement à  la  masse.  Mais  cette  manière  de  voir  n'est  pas  sûre, 
même  pour  l'époque  classique•'.  Ledit  du  préteur  sur  la  matière 
devait  d'ailleurs  être  rédigé  autrement  qu'on  ne  l'admet  aujour- 
d'hui \  sans  compter  que  sa  rédaction  a  pu  changer  entre  le  temps 


'  La  distinction  entre  les  acquéreurs  à  titre  onéreux  et  les  acquéreur•  à  titre 
gratuit  n'a  été  faite  que  par  la  doctrine,  et  assez  tardivement  (('«ιλαιιπ.  Manuel-', 
p.  .Ì2G.  4  . 

'  Lp.NnL,  £(//7,  il,  p.  2i8;  Ediclum^,  pp.    Î77-478. 

'  Voy.  notamment  les  objections  de  M'  Soia/vi.  Là  revor.i  degli  alli  fr.-indnlenli 
del  debitore  nel  dirilto  romano  classico.  Bull.  <lcll'Istil.  di  diritto  romano,  W 
(1903),  pp.   162-168. 

'  La  restitution  actiiclicmont  admise,  et  qui  est  due  à  M'  Gradknwitz  Miscellen. 
Zeilschr.  d.  Savigni/  Sliftung,  Vili,  18S7,  pp.  254-256),  est  précisément  une  restitu- 
tion conjecturale  dans  la  partie  qui  nous  interesse.  On  ne  saurait  le  méconnaître, 
malfcré  l'approbation  quelle  a  liénéralcment  rencontrée  (Liînei.,  Edil.  II.  p.  a45,  i3  ; 
Ediclum*,  pp.  476-Î77;  Gin.vnn.  Manuel^,  p.  427,  3).  Au  lieu  des  mots  ea  illis,  quos 
eo  nomine  quo  de  agitur  ex  ediclo  meo  in  possessionem  ire  esseve  oporlel.  admis 
par  M'  Lr>ei.,  on  trouve  dans  la  FMorentinc  :  ea  illis,  si  eo  nomine,  quo  de  agitur, 
Âclio  ei  ex  edicto  meo  competere  esseve  oporlet  (Ui.pi.v^.,  /.  LXXIJI  ad  edict.  Dig., 
4»,  8,  fr.  10,  pr.  Lbnei.,  Paling.,  II,  c,  852.  n"  1640).  Evidemment,  cette  partie  du 
texte  est  mutilée  et  interpolée.  Mais  on  remarijuera  :  1"  que  le  singulier  ei  (âcdo 
ei...  competere)  est  si'ir;  a°  que  le  pluriel  illis  ne  l'est  pas  au  mémo  depré,  car  le 
scribe  a  pu  prendre  illi  pour  illis,  Λ  cause  du  si  qui  suit.  Aussi  Mommsbx  (non 
euivi  par  M••  P.  IviiuBocn,  Corp.  iur.  eivilis.  I".  1908.  p.  725  avait-il  proposé  de  lire 
e»   illi,   etc.  ///1  dctignerail  alors,  croyons-noui.  conformément   à    la  syntaxe  cou- 
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des  origines  et  la  codification  de  V Edictum  perpetuum.  Si  la  procé- 
dure engag-ée  par  Fannius  contre  Roscius  était  bien  celle  d'un 
interdit  fraudatoire,  il  faut  admettre  que  la  restitution  du  bien 
aliéné  in  fraudem  crediforum,  et  son  retour  dans  le  patrimoine  du 
débiteur,  se  réalisaient  alors  au  profit  du  seul  créancier  qui  avait 
exercé  l'interdit.  D'où  cette  autre  conclusion  :  l'interdit  fraudatoire 
fonctionne  en  dehors  de  toute  venditio  honorum.  Historiquement,  il 
peut  préexister  à  l'institution  de  la  venditio  honorum,  tandis  que 
l'action  paulienne  ne  le  peut  pas^  Sans  doute  l'interdit  fraudatoire 
s'est  introduit  de  bonne  heure  à  côté  de  l'action  furti,  comme  les 
interdits  de  liheris  exhihendis,  ducendis,  de  uxore  exhihenda, 
ducenda-,  à  côté  de  cette  même  action,  et,  comme  eux,  il  a  fini  par 
la  supplanter•^. 

On  n'objectera  pas  à  notre  système  qu'on  ne  saurait  comprendre 
une  action  de  fraude  ''action  furti  ou  interdit  fraudatoire)  intentée 
sans  même  qu'une  venditio  honorum  ait  établi  l'insolvabilité  du 
prétendu  fraudator.  On  oublierait,  ce  faisant,  qu'avant  la  venditio 
honorum  il  existait  un  moyen  individuel  d'exécution  sur  la  per- 
sonne, qui  entraînait  accessoirement  exécution  sur  les  biens,  la 
manus  iniectio,  et  qu'un  débiteur  malhonnête  pouvait  aliéner  des 
biens  en  fraude  des  droits  du  créancier  qui  allait  mettre  la  main 
sur  lui.  Le  manus  iniciens  disposait  probablement  de  ijuelques 
sanctions  contre  ces  aliénations  frauduleuses.  Nous  supposons  qu'il 
pouvait  poursuivre  les  tiers  par  l'action  furti,  et  se  faire  délivrer 
contre  eux  l'interdit  fraudatoire. 


rante,  le  fraudator  CLucius  Titius  dans  TEdit  .  C'est  au  fraudator,  en  effet,  qu'nn 
doit  restituer,  c'est  dans  son  patrimoine  que  le  bien  aliéné  doit  retomber.  CommenI 
restituerait-on    aux  créanciers  ce  qu'ils  n'ont  jamais  eu? 

'  La  venditio  honorum  a  été  créée  par  P.  Ritii.ivs  Rifvp  (Gaiis,  IV,  35),  au  plus 
tard  en638(=ii8j.  Girard,  /a  Date  de  la  loi  .Ebutia.  .V"*  Rev.  Hist.  de  Droit. 
XXI  (1897),  pp.  272-275,  et  Mélanges  de  droit  romain,  I  (1912).  pp.  91-94- 

*  Sur  ces  interdits,  voy.  le  titre  correspondant  du  Digeste  (43,  3o). 

3  L'interdit  devait  être  plus  avantageux  que  l'action  furti  nec  manifesti  à  raison 
de  son  caractère  restitutif  et  de  sa  plus  grande  célérité  :  vis-à-vis  de  fraudatores,  la 
prudence  veut  qu'un  atrisse  vite  et  qu'on  tâche  de  reprendre  en  nature  les  choses 
aliénées  plutôt  que  d'attendre  une  prestation  pécuniaire  problématique.  En  outre, 
l'action  furti  a  dû  cesser  de  s'appliquer  aux  aliénations  d'immeubles  à  partir  du 
moment  où  la  théorie  du  furtum  immobilier  a  été  battue  en  brèche. 
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Ce  n'est  pas  seulement  dans  le  Pro  Boscio  comocdo  que  nous  trou- 
vons les  mots  frau:;  et  furtiim  liés  l'un  à  l'autre  ^  Nous  verrons 
que  Sabinus  rattachait  étymologiquement  furtum  à  fraus,  et  que 
Paul  définissait  le  furtum  :  contreclatio  rei  fraudulosa.  Enfin  nous 
rencontrons  encore  dans  la  collection  des  lettres  de  Gicéron,  bien 
que  sous  la  plume  de  son  frère,  une  expression  un  peu  énigmatique, 
qui  nous  paraît  s'expliquer  aussi  par  la  parenté  du  furtum  et  de  la 
fraus.  C'est  l'expression  furtum  cessationis  : 

Quintus  Tullius  Cicero,  dans  un  billet  un  peu  maniéré'^  adressé  à 
Tiron,  gronde  aiîectueusement  son  correspondant,  qui  ne  lui  écrit 
plus  : 

Plane  te  rogo,  sicut  olim  matrem  nostram  facere  mcmini,  quae 
lagenas  etiam  inanes  obsignabat,  ne  dicerentur  inanes  aliquae 
fuisse,  quae  furtim  essent  exsiccatae,  sic  tu,  etinmsi  quid  scribas 
non  habebis,  scribito  tamen,  ne  furtum  cessalionis  quaesivisse 
videaris.  Valde  enim  mi  semper  et  vera  et  dulcia  tuis  cpistolis  nun- 
liantur^. 

11  est  assez  malaisé  d'entendre  ce  langage  dépourvu  de  naturel 
et  de  simplicité;  et  nous  ne  savons  pas  si  l'on  a  jamais  cxpliijué 
clairement  le  passage  que  nous  venons  de  rapporter  *.  Voici  le  sens 
qui  nous  paraît  le  moins  forcé. 

Notre   mère  avait  autrefois,    dit    Quintus   Cicero,    l'habitude    de 


'  Très  nomliicux  sont  les  textes  qui  rapprodicnt  les  mots  /raus  el  furtum. 
Citons  enirc  autres  Pi.ait.,  Pseud.,  v.  365  (I,  3,  i3o)  :  Fur...  Fu};ilive...  l'raus 
populi;  Shnec,  Arf.irn.,  207  :  Fraude  cl  furto  agpredi  aliquem;  Ovid.,  .\ie(..  XIII, 
3a;  Mmitiai..,  I,  87.  7;  Api'l..  .tfciam.,  X,  i4-i5  :  Turatis  clanculo  parlibus;... 
iiullam  se  prorsu•  fraudeni.  nullani  dcuiquo  subrcptioncm  factilassc  (il  s'apit  d»in 
ilcl)at  entre  coaseocios);  Seuv.,  In  Vi:»o.,  .Kn..  N'IIl,  263.  SiiprA,  p.  3i4.  G>»:tz, 
Corp.  gtoss.  latin.,  IV,  345,  4ft  ;  Furto  decipH  fraudât.  Il  y  a  dci  textes  dans 
lesquels  les  éditeurs  t>nt  arbitrairement  substitut'•  furari  à  fraudare  (p.  ex.  Difj.,  4". 
a,  fr.  a5,  2,  dans  lequel  In  Florentine  donne  la  leçon  fraudandi). 

*  Qt  iNTt'S  Ciri'.no  usait  habituellement  d'un  style  assez  filandreux  el  prétentieux. 
Cf.  le  jufrement  de  son  frore  (De  orat..  2,  3,  10)  :  Quid  tua  polcst  orationc  aut 
eubtilius  aut  ornatius  esse? 

'  Cic,  Ep.  ad  familiarcs,  16,  26,  2. 

*  Cf.  l'inlerprétatiDn  de  Tyhreli.  el  PfnsiB,  The  correspondance  of  .M.  Tullius 
Cicero  arranged  according  to  ils  chronological  arder  (I-VII.  1885-1901),  VI  189g). 
p.  5a. 
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cacheter  même  les  bouteilles  vides.  De  la  sorte  une  bouteille  bue 
à  la  dérobée  par  un  esclave  se  reconnaissait  immédiatement,  car  le 
voleur,  ne  disposant  pas  du  cachet  familial  pour  la  sceller  comme 
les  autres,  ne  pouvait  pas  dire  que  la  bouteille  avait  toujours  été 
vide.  Ainsi,  ajoute-il,  même  si  vous  n'avez  rien  à  m'apprendre,  ne 
laissez  pas  de  m'écrire  régulièrement;  sinon  on  vous  soupçonnerait 
d'avoir  Λ'^οηΐη  faire  faillite  à  vos  engagements  :  car  les  nouvelles 
que  m'apportent  vos  lettres  sont  toujours  véridiques    et  agréables. 

Dans  la  proposition  «  ne  furtum  cessationis  quaesivisse  videaris  », 
il  y  a  deux  mots  difficiles  à  analyser  :  quarere  et  cessatio. 

Quaerere  furtum  a  un  sens  technique  que  nous  connaissons  : 
rechercher  une  chose  volée.  Ce  sens  ne  cadre  pas  ici,  semble-t-il, 
avec  le  contexte.  Nous  sommes  plus  naturellement  amenés  à 
prendre  furtum  dans  son  sens  abstrait  de  délit  de  vol  et,  par  suite, 
à  traduire  quaerere  furtum  par  tenter  de  voler,  chercher  à 
voler,   vouloir  voler^. 

Cessatio  peut  aussi  se  prendre  dans  deux  acceptions  :  i•  Une 
acception  large  et  vague  :  paresse,  négligence,  oisiveté, 
omission.  On  traite  parfois  de  cessatio  la  négligence  d'un  corres- 
pondant qui  n'écrit  point-.  Mais  ce  n'est  peut-être  qu'une  métaphore, 
et  l'on  veut  dire  que  ce  correspondant  ne  s'acquitte  pas  de  ce  qu'il 
doit.  2°  Cela  nous  amène  à  l'acception  plus  étroite  et  plus  technique 
de  cessatio  :  on  appelle  en  effet  cessatio  dans  la  langue  du  droit  le 
fait  d'un  débiteur  qui  n'accomplit  pas  son  obligation^.  On 
parle  très  fréquemment  de  cessare  in  solutione'*^  et  des  voies  d'exé- 
cution qu  on  met  en  mouvement  contre  le  débiteur  qui  a  cessé  ses 
paiements^  :  la  cessatio  n'est  souvent  autre  chose  que  le  prélude 

'  Cest  ainsi  que  Tyrrell  et  Pirser  traduisent  quaerere  (l'  C,  n.  2)  .  Furtum 
cessatinnis  :  let  you  be  suspected  of  ΗαΛ'ίη^  attempted  the  thievery  of 
indolence. 

'  P.  ex.  Cic,  Ep.  ari  fam.,  9,  17,  3  :  Haec  tibi  anlea  non  rescripsi  :  non  quo 
cessator   esse  solerem,  praesertim  in  litteris... 

'  HEiMA.\N-SECKEL,//;)?if//ea'i7fOii'',  Λ'*  Cessare,  3,  p.  67.  Dune  façon  générale,  voy. 
les  mots  cessatio  et  cesso  dans  le  Thesaurus  linguae  latinae,  III,  c.  966-957;  957- 
963.  Les  jurisconsultes  classiques  qualifient  souvent  de  cessatio  la  négligence  du 
tuteur  qui  ne  prend  pas  en  mains  la  gestion  des  intérêts  du  pupille  (Helmann- 
Seckel,  1°  c',  V°  Cessatio,  2). 

''  Voy.  les  textes  cités  par  Heumanx-Seckel,  V"  Cessare,  3. 

*  Ρ,  ex.  ScAEVOLA,  ι.  Ι  Responsorum.  Big.,  20,  5,  fr.  ir  :  quaesitum  est,  an  debi- 
toribus  cessantibus  prò  solido,  pignus  vendere  quisque  potest.  Cod.  Just.,  4.  46, 
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de  la  déconfiture  ou  de  la  faillite.  Cet  emploi  technique  du  mot 
remonte  au  moins  au  temps  de  Gicéron,  qui  y  fait  une  allusion 
manifeste'.  Et  nous  devons  en  avoir  un  exemple  ici.  Q.  TuUius 
Cicero  marque  en  elfet  une  certaine  prédilection,  —  compréhen- 
sible chez  un  ancien  préteur,  —  pour  les  badinaj^es  juridiques.  Ainsi 
le  billet  que  nous  étudions  débute  par  une  allusion  à  la  peine  méritée 
par  Tiron  pour  avoir  expédié  un  courrier  sans  y  joindre  une  lettre 
personnelle  : 

Non  potes  efîu^ere  huius  culpae  poenam,  te  patrono.  Marcus  est 
adhibendus;  is({ue...  vide  ut  probare  possit  tenon  peccasse-. 

Un  autre  billet,  du  même  Q.  Cicero  au  même  Tiron,  et  placé 
immédiatement  après  le  notre  dans  la  collection  des  Epistolae  ad 
familiare^,  semble  aussi  faire  allusion  au  châtiment  de  la  cessudo  : 

Mirilicam  mi  verberationem  cessationis  epistola  dedisti•^. 

Ne  nous  étonnons  pas  de  voir  la  verberatio  en  cette  all'aire  :  il 
s'ayit  probablement  de  la  flagitatio,  —  qui  fut  d'abord  une  poursuite 
à  coups  de  fouet  avant  d'être  une  réclamation  bruyante^,  —  et  qui 
constitua  l'un  des  premiers  moyens  dont  disposèrent  les  créanciers 
pour  obtenir  satisfaction  de  débiteurs  récalcitrants  '.  Quintus  Cicero 
feint  do  croire  (ju  un  correspondant  (jui  cessai  peut  s'y  exposer.  Il 
prend,  bien  entendu,  le  mot  verberatio  à  la  fois  dans  son  sens  propre 
et  dans  son  sens  iig^uré. 

const.  I  (coiist.  de  l'empereur  Cnracalla?^  :  \'cn(lilioncm  ob  tribulorum  cessa- 
tion e  m   factam... 

'  (-!<:.,  Ej).  ad.  Qiiinl.  fralrein.  3,  5  (G),  7  :  Qualunr  Irapœdias  X\'l  diel)us  absol- 
VÌS9C  ciim  scril)as,  lu  (|uidquani  ab  alio  mu  tu  a  ri  s  ?  et  1I.\E01  quaeris,  cum  Eleclram 
et  Trodani  scri|)seris?  (lessator  esse  noli,  et  illud  vvoi'j•.  σεαυτόν  noli  putare  ad 
arrogantiam  minHendam  solum  esse  diclum,  vcrum  etiam  ut  bona  nostra  norimus. 
Ce  passage  contient  des  allusions  juridiques  évidentes.  Pourquoi  emprunter,  dit 
CirËnoN.  en  pariant  des  œuvres  littéraires  de  son  frère  (Scmanz.  Gesch.  der  rum. 
Lilleraliir.  I,  2^,  p.  409),  quand  tu  es  au-dessus  de  tes  alTaires  .'  Ne  te  comporte 
pas  en  insolvable:  le  précepte  connais-loi  toi-mèine  a  clé  formulé  non  seulement 
pour  rabaisser  notre  prcsoniiilion,  mais  aussi  pour  nous  éclairer  sur  lélat  de  notre 
patrimoine    =:  hona  nostra>. 

'  (lie,  Ep.  ad  fani.,  ni,  26,   1. 

'  Cic,  Ep.  ad  fam..  16,  27,  i. 

♦  Sur  celle  (piestion,  voy.  surtout  L'sBM:n.  italische  Volksjuatiz.  Hhrinisches 
Mnseuin,  Ι,λΊ  (i<joi\  pp.  1-28;  Ih  vi  i.in.  la  .\olion  de  l  iniiiria  dans  /c  très  ancien 
«/roi/  romain  (Mélanges  Appleton,  i<jo3),  pp.  .'^ii-58. 

'  Pour  le  droit  comparé,  voy.  (ίι.οτ/,  la  Solidarité  de  la  famille  dans  le  droit 
criminel  en  (ìrèce.  190.I,  p.  26;  Komi.i  n,  Shakespeare  vor  dem  Eunim  der  Juris/tru- 
dem.   \\Hrzl)nrK.  i883,  pp.  48  et  s<m. 
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Revenons  à  l'expression /urium  cessationis.  Les  indices  que  nous 
venons  de  relever,  et  la  jonction  même  des  deux  mots  furtum  et 
cessatio,  nous  inclinent  à  penser  que  furtum  cessationis  est  une 
expression  juridique  toute  faite.  Il  est  vrai  que  nous  n'en  avons  pas 
d'autre  exemple.  Mais  la  plaisanterie  de  Quintus  Cicero  n'a  de  sel 
qu'à  ce  prix.  Reste  à  conjecturer  le  sens  possible  de  l'expression. 

Le  génitif  cessationis  est  assez  embarrassant  :  les  g-énitifs  que 
nous  avons  rencontrés  après  furtum  sont  ordinairement  des  génitifs 
d'ohiet  (fur tuin  rei,  furtum  possessionis,  etc.).  Ici,  il  faut  supposer 
qu'il  s'agit  d'un  génitif  explicatif  indiquant  la  forme  ou  la  cause  du 
fait  exprimé  par  le  mot  auquel  il  se  rapporte  *.  De  même  que  dani- 
nuni  iniuriae  signifie  damnum  iniuria  datum,  furtum  cessationis 
signifie  furtum  cessatione  factum;  c'est  le  vol  résultant  de  ce  qu'un 
débiteur  ne  veut  pas  payer,  ou  s'arrange  pour  ne  pas  paver.  On 
pourrait  soupçonner  ici  Tiron  de  furtum  cessationis  parce  qu'il  est 
ordinairement  bon  payeur  en  tant  que  correspondant  :  «  valde 
enim,  explique  Q.  Cicero,  mi  semper  et  vera  et  dulcia  tuis  epistolis 
nuntiantur  ».  S  efforcer  de  ne  pas  payer,  par  exemple  en  détour- 
nant ou  en  dissimulant  une  partie  de  son  actif,  c'est  donc  commettre 
un  furtum  cessationis'-. 

Par  cette  interprétation  nous  découvrons  le  lien  qui  unit  le 
furtum  cessationis  à  la  fraus  creditorum  :  c'est  à  peu  près  le  même 
que  celui  qui  unit  aujourd'hui  la  théorie  de  la  banqueroute  fraudu- 
leuse à  la  théorie  de  l'action  paulienne.  Il  nous  suffira  d'indiquer 
cette  idée,  ne  pouΛ^1nt  en  pousser  l'analyse  plus  loin  sur  le  seul 
fondement  de  notre  texte. 


lo 

Nous  n'avons  pas  épuisé  l'énumération  des  passages  do  Cicéron 
où  se  rencontrent  les  mots  fur  ou  furtum.   Nous  devons  encore 

1  En  ce  sens,  Tyrrell  et  Pirser,  l"  c",  p.  Sa,  n.  2.  Ils  font  remarquer  que  ce 
génitif  est  familier  à  Cicéron,  et  renvoient  à  Ep.  ad  Ail.,  i6,  3,  3  (Cumulus  com- 
mendationis).  Sur  le  génitif  explicatif,  V03'.  par  exemple  Riemann-Lejay,  Si/nlaxe 
Ialine-',  1908,  pp.  101-102;  Riemanx  et  Goelzer.  Grammaire  comparée  du  grec  et  du 
lalin.  Syntaxe.  Paris,  1897,  pp.  1 18-120. 

-  Cf.  rinterjjrétation  de  Tyrrell  et  Pirser  :  Ne  laissez  pas  de  ni'écrire,  pour  tpie 
je  sois  sv'ir  que,  par  paresse,  vous  ne  me  dérobez  pas  certaines  nouvelles  —  «  pour 
qu'on  ne  puisse  vous  susi)ecter  d'avoir  volé  des  vacances  »  dans  vos  fonctions 
de  correspondant. 
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rapporter,  —  indépendaimnent  de  certains  textes  insignifiants  qu  il 
nous  suflira  de  mentionner  pour  mémoire*,  —  quelques  témoignages 
intéressants  par  quelque  côté  pour  1  histoire  des  mœurs  ou  pour 
l'histoire  de  la  procédure. 

Comme  traits  de  mœurs  à  retenir,  nous  noterons  l'existence 
d  associations  de  voleurs,  constituées  avec  des  lois  rigoureuses,  et 
rigoureusement  observées. 

Cicéron,  De  officiis^  II,  1 1,  /\ο  : 

lustitia  ad  rem  gerendam  necessaria  est,  cuius  tanta  vis  est,  ut  ne 
illi  quidem,  qui  malelicio  et  scelere  pascuntur,  possint  sine  uUa 
pariicula  iustitiae  vivere.  Nani  (jui  eorum  cuipiam,  qui  una  lalro- 
cinantur,  Îuratur  ali<[uid  aut  eripil.  is  sibi  ne  in  latrocinio  quidem 
relinquit  locum,  ille  autem,  qui  archipirata  dicilur,  nisi  acquabiliter 
praedam  dispertiat,  aut  interliciatur  a  sociis,  aut  relinquatur.  (juin 
etiam  leges  latronutn  esse  dicuntur,  quibus  parlant,  quas  observent. 
Itaque  propter  aequabilem  prtedae  partitionem  et  Bardulis  Illyrius 

'  Le  πΐί)ίη•ί  iiisicniliani  serait  le  passage  d  une  longue  lettre  à  V.  Lentulus,  ou 
(^iCKKdN  quaìilìerail  de  farla  muliebriiim  religioniim  les  scandaleuses  intrusions 
de  P.  Clodius  dans  les  cërtimonics  de  la  Bonne  Déesse  Cic,  Ep.  ad  fain.,  I,  9,  i5). 
Mais  la  leçon  furia  parait  abandonnée  maintenant,  au  profit  de  la  conjecture  furia 
proposée  pour  la  première  fois  par  Vicxoniis.  Cependant  Τγιποι.ι.  et  Pihskh  (II. 
p.  172,  n.  i5)  écrivent  encore  :  Ille  fur  (=  Clodius)  muliehrium  reli(jrionum.  Men- 
tionnons de  même,  sans  y  insister,  les  textes  suivants  :  Cu:.,  Pro  Sex.  lìoscio,  20, 
56  (oies  et  chiens  employés  au  (Capitole  pour  faire  bonne  gai*de  contre  les  voleurs!  : 
De  oral.,  2,  54,  220  (bon  mot  de  Q.  Lutatius  Catulus,  le  vainqueur  des  (timbres,  en 
réponse  Λ  une  interpellation  malsonnante  de  L.  Marcius  Pliili|)pus,  préleur  65G  =-gK, 
COS.  663  =  91  •  *^  Pliilippo  interrogatus.  quid  latraret.  «  furem  se  vidcre  »  respondil 
Catulus)  (Mi'.Yim,  Oral,  roman,  fragin.'^.  p.  327);  De  domo.  19,  48  (furem  ac  sica- 
rium  reperire);  In  l'isonem,  fr.  4  (homo  f uracissimus);  3o,  7Î  ^f uracissiniae 
manus):  Tuscul.  dispitl,,  II,  10,  23  ^quem  dolorcm  Promelheus)  excipit  ob  furtum 
Lcmnium  :  c'est  le  vol  du  feu  par  Prométhée.  Le  mythe  de  Prométhée  est  intéres- 
sant a  étudier  pour  la  préhistoire  de  la  /./otty,);  De  cffic,  3.  18,73  (netjue  enim 
de  sicariis,  veneficis,  tcslamentariis,  furi  bu  s,  peculatonbus.  hoc  loco  disserendum 
est);  De  oral.,  a,  6î.  248  :  Hidiculum  eslillud  Neronianum,  velue  in  fu  race  servo, 
solum  esse,  cui  domi  nihil  sii  ncc  obsipnatum  nec  occlusum;  De  oral.,  2.  66,  26H  : 
P.  Cornélius  homo  avarus  et  furax;  De  oral.,  2,  62,  25a  :  Alterum  genus  eet 
imituliiine;  admodum  ridiculum,  sed  nobis  tantum  licei  furtim,  si  quando;  cl 
cur^im.  N'oy.  aussi  .Victoii  au  iiiiihnmi  m.  FV,  5i,  65  allusion  aux  portrails 
c(  amatiiris,  luxuriosi,  furis,  quadruplaloris  «  que  l'orateur  peut  parfois  avanla- 
^cusement  placer  dans  ses  ouvraKC»)  ;  de  même  II.  26,  \t  (nihilo  magis  quadru- 
plaloris <|uam  furis,  quam  sicarii  eut  proditorie  altulcril  definilioncm  ,  cl  ibid. 
(Item  viliiisnm  esl  pro  argumcnto  sjimere,  quod  in  disipusilione  |X)silum  esl  :  ut 
si  quis  qucm  furti  arguai  et  dicat  cum  esse  hominem  improbum.  «vanim,  frnuilu- 
lenlum;  ci  rei  leslimonium  esse,  quod  sibi    furtum    fecerili. 
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<;  latro  >>,  de  quo  est  apud  Theopompum,  magnas  opes  habuit... 
Gum  igitur  tanta  vis  iustitiae  sit,  ut  ea  etiam  latronum  opes  firmet 
atque  aug-eat,  quantam  eius  vim  inter  leges  et  iudicia  et  in  constituta 
re  publica  fore  putamus? 

Dans  les  sociétés  de  voleurs  on  s'entend  à  faire  l'éducation  des 
néophytes,  Gicéron  parle  de  la  furis  atque  divisoris  disciplina^.  Sans 
doute  leur  apprend-on  à  cacher  et  à  écouler  les  fruits  de  leur  indus- 
trie, et,  notamment,  à  enleΛ^er  aux  objets  volés  les  marques  qui 
les  pourraient  faire  reconnaître-. 

Gicéron,  De  fin.  bon.  et  mal.,  5,  25,  74  • 

Ei  quidem  (i.  e.  stoici)  non  unam  aliquam  aut  alteram  rem  a 
nobis,  sed  totam  ad  se  nostram  philosophiam  transtulerunt.  Atque, 
ut  reliqui  fures  earum  rerum,  quas  ceperunt,  signa  commutant,  sic 
illi,  ut  sententiis  nostris  pro  suis  uterentur,  nomina  tamquam  rerum 
notas  mutaverunt. 

Ge  texte  apporte  une  petite  contribution  à  l'étude  des  marques 
romaines  de  propriété  (signa,  notae),  dont  il  constitue  pour  nous  la 
première  mention  ^. 

En  ce  qui  concerne  la  répression  du  furtuni,  nous  trouvons  chez 
Gicéron  des  allusions  :  1°  A  la  distinctipn  du  vol  flagrant  et  du  λοΙ 
non  flagrant,  et  à  la  deprehensio  du  fur  manifestus  : 

In  Verr.,  Actio  IP,  2,  69,  i44  • 

Desine,  quaeso,  simulare  te,  cum  in  manifestissimo  furto 
teneare,  gloriae  studiosum  ac  monumentorum  fuisse, 

Ibid.,  3,  45,  107  : 

Ita  te  non  modo  publicis  tenebo,  sed  etiam  privatis  aratoruni 
pactionibus  ac  litteris,  ut  intelligasnon  te  diligentiorem  in  faciundis 
fuisse  furtis  quam  me  in  deprehendendis. 

Ibid.,  3,  60,  137  : 

Teneo,  teneo,  inquam,  in  mediis  vectigalibus  populi  Romani, 
in  ipsis  fructibus  provincia  e  Siciliae  furem,  manifesto  a  vert  en- 


'  Gic,  In   Verr.,  Act.  11",  3,  69,  lôi. 

*  Cf.  EsMEiN,  les  Coutumes  primitives  dans  les  écrits  des  mythologues  grecs  et 
romains.  A'"'  Rev.  Hist.  de  Droit,  XW  (1901),  p.  i35. 

^  Voy.,  en  dernier  lieu,  Perdhizet,  la  Miraculeuse  Histoire  de  Pandare  et  d'Eché- 
dore,  suivie  de  recherches  sur  la  marifue  dans  l'antiquité.  Archiv  fur  Religions- 
ivissenschaft,  XIV  (191 1),  pp.  54-129,  notamment  pp.  62  et  sqq.  (Marques  pour  le 
bétail  et  pour  les  esclaves). 
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lem  rem  frumeiitariam  omnem,pecuniam  muximam;  teneo,  inquam, 
ut  negare  non  possit. 

a»  Λ  la  suite  du  voleur  à  la  trace  : 

ihicl.,  4,  2/1,  r»3  : 

Et  si  quaeritis,  ut  ipse  de  me  detraliam,  illos  ei^o  accusatores 
puto  fuisse,  qui  eius  modi  hominum  fur  ta  odore  aut  aliijuo  leviter 
presso  vestigio  persequebantur. 

.'^°  A  la  perquisition  domiciliaire  pour  vol  : 

In  Caiilin.,  .'i,  7,  17  : 

Quae  nunc  ilio  absente  (se.  Catilina)  sic  gesta  sunl,  ut  nullum  in 
privata  domo  furtum  lUKjuam  sittam  palam  invontum  ijuain  iiaec 
tanta  in  re  publica  coniuratio  manifesto  inventa  atcjue  depreliensa 
est•. 

Ί"  A  l'exercice  de  l'action  de  vol  : 

I.  J*ro  Clueniio,  5(),  i6!i. 

Entre  autres  griefs  que  Ion  produit  contre  son  client  Cluentius, 
Cicéron  mentionne  et  réfute  le  grief  suivant  : 

«  luinium  esse  quendam,  cuius  bona  tcneat  Habitus  ».  Est  hic 
Eiinius  egens  quidam  calumniator,  mcrcennarius  Oppianici,  qui 
peniiultos  annos  ([uievil  :  deinde  ali(|uando  cum  servis  Ilabiti  furti 
egit  :  nuper  ab  ipso  Habito  petere  cœpit.  lllc  ilio  privato  iudicio. 
milii  cieilite,  vobis  isdem  fortasse  patronis,  talumniam  non  elVugiet. 

Ainsi  Ennius  avait  intenté  d  abord  une  action  privée  «  cum  servis 
Ilabiti  »  :  il  s'agit  sans  doute  d'une  action  noxale  dirigée  contre 
(Cluentius;  après  quoi  il  avait  agi  contre  Cluentius  en  son  nom  propre. 

II.  Fragment  de  VOralio  in  scnafii...  conirn  C.  Andinium  et 
L.  Catilitinni  ronipciilores,  rapporté  par  Asconius-'. 

Cicéron  invective  Q.  Mucius  Orestinus  (trib.  pleb.  G«)0  =  6\), 
(pii  favorise  son  compétiteur  Caldina  : 

Cum  le  furti  L.  Calenus  ageret,  me  potissimum  lortunarum 
tuarum  patronum  esse  voluisti.  Cuius  tu  consilium  in  tua  turpissima 
causa  dclegisli,  hune  honestissimarum  rerum  defensorem  populus 
Homanus  auctore  le  repudiare  polesl?  Nisi  forte  hoc  dicturus  es, 
(pio  tempore  a  L.  (fileno  furti  delatus  sis,  eo  tempore  in  me  libi 
paruin  auxilii  esse  viilisse. 


'  i.\.  Cl..,  //1    \  ;tltn.,  .5.   la  :  .\avcs  luracilcr  scnilari. 
'  Ed.  Okbi.i.i,  H\iti  it  cl   Hai. m.   I\',  p.  g.^i,  ay. 

LNiv.   i>K   Ι.ΥυΝ.  —   Ι1ινκιι>•.  1-31 
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Il  s'agit  probablement  là  d'une  action  privée  de  vol  ;  si  l'expres- 
sion furti  déferre  paraît  s'appliquer  à  une  quaestio^,  et  fait  songer 
à  un  procès  public  pour  repetundae-,  l'expression  furti  agcre  s'ap- 
plique mieux  à  une  action  privée.  C'est  cette  même  expression,  prise 
dans  le  même  sens,  que  nous  avions  déjà  trouvée  dans  la  lettre  à 
Trebatius  (7,  22). 

III.  Pro  Fiacco,  18,  43  : 

Pari  felicitate  legatus  una  venit  Nicomedes,  qui  nec  in  senatum 
uUa  conditione  perA^enire  potuit  et  furti  et  prò  socio  damnatus  est. 

C'est  sans  doute  parce  cpie  Nicomedes  avait  succombé  dans  des 
actions  entraînant  l'infamie  qu'il  n'avait  pu  entrer  au  Sénat. 

IV.  Plusieurs  autres  textes  se  réfèrent  aussi  au  caractère  infamant 
de  la  condamnation  sur  l'action  furti^. 

Pro  Sex.  Boscio  Amerino,  38,  iii  : 

In  privatis  rebus  si  qui  rem  mandatam  non  modo  malitiosius 
gessissetsui  quaestus  aut  commodi  causa,  Aerum etiam  negligentius, 
eum  maiores  summum  admisisse  dedecus  existimabant.  Itaque 
mandati  constitutum  est  iudicium,  non  minus  turpe  quam  furti. 

Ce  texte  établit  que  le  iudicium  furti  est  l'action  infamante  par 
excellence*,  puisque  c'est  à  elle  qu'on  compare  sous  ce  rapport 
l'action  de  mandat  ^. 


'  C'est  l'expression  technique  pour  les  quaestiones  en  grcnéral,  et  pour  la  quaestio 
repetundarum  en  particulier.  Gic,  Divin,  in  Caecilium.  3,  lo;  Loi  Acilia  repelun- 
darum,  1.  19  (Girard,  Textes\  p.  36). 

-  Au  dire  d'AscoMus,  Fenestella  aurait  également  attribué  à  Cicéron  la  défense 
de  Gatilina  dans  une  précédente  affaire  de  repetundae.  Et  l'on  pourrait  conclure, 
du  parallélisme  qu'il  semble  établir  entre  les  deux  procès,  que  Q.  Mucius  Orestinus 
avait  lui-même  été  poursuivi  pour  repelundae.  Mais  l'idée  de  Fenestella  est  ftna- 
lement  écartée  par  Ascoxiis,  qui  démontre  que  jamais  Cicéron  n'a  été  l'avocat  de 
Gatilina. 

3  L'action  farti  entraîne  linfamic.  Voy.  L.  Inlia  iniinicipalis,  1.  no;  Fragm. 
Atest.,  1.  3-4;  Mommsex,  Rumisches  Strafrccht,  pp.  704,  5-g  et  997  (Dr.  pén.  romain. 
trad.  Di-QiESNE,  III,  pp.  69,  2-6  et  349).  La  quaestio  repetundarum  l'entraîne  pareil- 
lement (Aictor  ΑΠ  Herennum,  I,  II,  20)  :  aussi  ne  pouvons-nous  tirer  aucun  parti 
des  mots  in  turpissima  caii.ïa  dans  VOratio...  contra  C.  Antonium.  (supra,  p.  48«. 
n.  2),  pour  décider  si  Cicéron  parle  d'une  action  furti  ou  d'une  quaestio  repe- 
tundarum. 

'>  Nous  rechercherons  ailleurs  la  raison  historique  de  cette  manière  de  voir. 
Peut-être  à  Rome,  comme  dans  d'autres  civilisations,  le  voleur  était-il  originaire- 
ment marqué  (au  fer  rouge).  Cf.  Peiu>rizet,  Ì"  c",  pp.  89  et  sqq. 

5  II  ne  nous  appartient  pas  d'examiner  ici  les  informations  qu'on  peut  tirer  de 
ce  texte  pour  l'histoire  de  la  responsabilité  contractuelle  du  mandataire.  Voy.  sur 
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Pro  Cluentio^  /\2,  119-iuo  : 

llic  illud  primiim  commune  proponam,  numquam  animadver- 
sionibus  censoriis  hanc  civitatem  ita  contentam  ut  rebus  iudicatis 
fuisse...  Quod  si  illud  iudiciuin  putaretur,  ut  ceteri  turpi  iudicio 
damnati  in  perpetuum  omni  honore  ac  dignitate  privantur,  sic 
hominibus  i^^nominia  notatis  ne(|ue  ad  honorem  aditus  neque  in 
curiam  reditus  esset.  Nunc  si  quem  Cn.  Lentuli  aut  L.  Gellii 
libertus  '  furti  condemnarit,  is  omnibus  ornamentis  amissis 
numquam  ullam  iioneslatis  suae  partem  recuperabit  :  quos  aulem 
ipse  L.  Gellius  et  Gn.  Lentulus,  duo  censores,  clarissimi  viri 
sapientissimi([ue  homines,  furti  et  captarum  pecuniarum  nomine 
notaverunl,  ii  non  modo  in  senatum  redierunt,  sed  etiam  illarum 
ipsarum  rerum  iudiciis  absoluti  sunt. 

Cicéron  oppose  ici  les  effets  de  la  noia  censoria  aux  effets  de  la 
condamnation  infamante.  Seule,  dit-il,  la  condamnation  infamante, 
par  exemple  pour  vol,  entraine  l'exclusion  du  Sénat.  La  nolu  cen- 
soria n'a  pas  le  même  effet.  Des  hommes  flétris  par  le  censeur  pour 
vol  et  exactions  sont  restés  sénateurs,  et  ont  même  été  renvoyés 
absous  des  poursuites  engag-ées  contre  eux  de  ce  chef. 

Nous  remarquerons  que  ces  témoignages  de  Cicéron  sont  les  plus 
anciens  de  ceux  qui  nous  renseignent  sur  le  caractère  infamant  de 
l'action /"ar/f.  Le  Pro  Rondo  Anierino  date  de  674  (=  80-);  le  Pru 
Cluen/io  date  de  GHH  {=  6(P).  Or,  c'est  seulement  en  -0()  (^  .\5), 
dans  la  loi  iulia  /nunicipalis  (1.  108-1  κ»),  cjuapparait  une  autre 
mention  de  l'infamie  attachée  ii  l'action  furti''  : 

Quae  municipia  coloniae  praefecturae  fora  conciliabula  c(ivium) 
Rfomanorum)  sunt  crunt,  nei  quis  in  eoruni  quo  municipio  |  colonia 
praefectura  foro  conciliabulo  in  senatu  decurionibus  conscreip- 
teisque  esto,  neve  quoi  ibi  in  eo  ordino  H  sontemtiam  deicere  ferre 

ce  poinl  MiTTiMS,  Wiin.  Privalrecht,  I.  pp.  325-327;  Sr<inK,  SulV  età  dei  giudizii 
di  huonn  fede  di  commodalo  e  di  pegno.  Sludi...  in  onore  di  Carlo  Fadda.  \'\, 
p.  364,  i».  2• 

'  On  remarquera  que  ce  passape  suppose  qu  au  temps  où  Cickho^  prononçait  le 
Pro  C/iieni»(i(G88  — (î6\  l'action  fnrli  riait  dojà  renvoyée  devant  un  iudei  unii.t.Ola 
ruine  l'hypoliuse  de  M'  \on  \klsi:n,  Bt'ilr.irje  zur  Gearltichle  des  edictuni  praeloris 
urbani,  Leipzip,  1909,  pp.  3o-32,  dapn-s  laquelle  l'IIe  aur.iit  été  renvoyre  alors 
devant  des  réi-upórateurs. 

*  S«:ii\?«z,  G.  der  riim.  I.illrratnr.  I,   2^   pp.  a35-a3(». 

*  S«ii\>•/.  /    r '.   p,  247. 

*  (linAun,    Textes^,  p.  87 
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liceto,  quei  furtei  quod  ipse  fecit  fecerit   condemnatus  pactusve 
est  erit. 

Suit  une  longue  énumération  d'autres  actions  infamantes  :  ici 
comme  chez  Gicéron,  l'action  furti  est  l'action  infamante  type  ; 
c'est  elle  que  la  loi  met  à  la  première  place  '.  La  disqualification 
que  prévoit  la  loi  Julia  a  pour  principale  conséquence  l'exclusion  de 
la  curie  municipale-.  Elle  atteint  uniquement  1  homme  qui  a  été 
condamné  ou  qui  a  transigé  pour  un  vol  personnel  (quod  ipse 
fecit  fecerit).  Un  maître  qui  aurait  été  condamné  noxaliter  ou  qui 
aurait  transigé  pour  le  vol  de  son  esclave  échapperait  à  l'infamie. 


'  Cf.  Kmep,  Der  Rechtsgelelirle  Gains,  p.  i  ]Z. 

-  Cf.  Se.n.  Rhet.,  Cuntrov.,  X,  6:  Fur  contione  prohibealur.  Spre^ger,  Quaestio- 
nes  in  rhetorum  romanorum  declamai iones  (Diss.  philol.  HalensesJ,  191 1,  p.  219. 


CIHAPITRE  XI 1 

SERVIUS  SULPICIUS  ET  SON  ECOLE 

§  I.  La  classilicatioii  fnia(Jri|iarlili•  «les  ijencra  fnrlnrum.  — §2.  Cette  olas- 
silicatioii  se  fonde  exclusivement  sur  la  Ici'niiiuilogie  des  pfc'cc|iles  des 
Douze  Tables.  —  g  3.  La  rè^'le  Furti  nijere  pntoil  is  cuius  iiileresl  rem 
non  suhri/ii  chez  Scrvius.  —  §  4.  Le  fiirlnm  n'-sultanl  :  Λ.  Du  l'ait  de 
recevoir  sciemment  une  chose  enfîa^'éc  ou  vendue  ii  non  Ίυπιίηο.  H.  Du 
fait  de  recevoir  sciemment  Tindù.  l>iff.,  12,  6.  fr.  36;  41,  3,  fr.  34•  —  §  5. 
Di(j.,  12,  5,  fr.  g,  pr.  —  tj  6.  Lclëment  matériel  du  furtum.  L'école  ser- 
vienne  le  définit  comme  le  faisaient  les  vcleres.  —  g  7.  L'action  servi 
vorrupli.  —  §  8.  L'action  oneris  ai-ersi.  —  §  9.  Texte  sur  l'action  furli 
noxaic.   Di(f.,  6,    i,  fr.  58. 

Nous  réunisson.s  ici  au  grand  jurisconsulte  Servius  Sulpicius 
Hufus  fcos.  -joS  =  5i)  deux  de  ses  principaux  élèves,  Alfenus 
Varus  (cos.  yifi^Sij)  et  Aulus  Olilius  contemporain  et  ami  de 
Cicéron)  —  auteurs  de  quelques  textes  touchant  à  la  matière  du 
furlum  —  tant  à  cause  de  la  remarquable  unité  des  tendances  doc- 
trinales de  ces  jurisconsultes,  qui  forment  vraiment  une  école, 
(ju'à  cause  de  la  difiiculti'•  (ju'on  éprouve  à  séparer,  dans  les  débris 
de  leurs  (ouvres,  la  contribution  propre  des  disciples  et  l'cnsei- 
g^nement  du  niaîtrc'.  A  vrai  dire,  l'inlluence  de  Servius  paraît  .ivoir 
été  préjiondtTante.  L'unité  de  lécole  s'expliquciail  diflicilcmenl 
sans  1  in.spiralion  tlécisive  d  un  esprit  supérieui•. 


Servius  s'est  beaucoup  occupé  de  la  théorie  du  furtum.  Jusqu'ici 
les  auteurs  ne  nous  avaient  fourni  (jue  des  solutions  d'espèces,  des 
responsa.  (J.  Mucius  seul,  et  certains  veteres  anonymes,  commen- 
vaient  à    forinulor  des  préceptes  {généraux  abstraits,   des   rcyulae. 

'  1*.  Kiiii-Gi  II,  Quellt'n''.  j>.  71  ;  Βιιπμγ.ιι,  1.  pi>.  160-161;  GiiiAnii,  dans  Giittinr/. 
gelehrlc  Anzriife,  1910,  p,  -l'iJi;  \'bu>av.  Servius  el  .vonvro/c,  pp.  Sg  et  sq<|.  ipour 
Alkbm  s).  Okii.ii  s  a  pcul-clre  manifesté  plus  d  orij^iiialilé  et  d  indépendance  ^Vιίι«^A^ . 
p.  \Z),  mais  cela   n'apparaît   pas  dans  see  (héorif•  «ur  \r  furtnm. 
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Mais  solutions  et  préceptes  restaient  épars  et  sans  liens.  Avec 
Servius  nous  touchons  aux  premiers  efforts  de  classification  et  de 
systématisation.  Selon  Gains  en  effet,  c'est  Servius  qui  a  le  premier 
proposé  une  classification  des  genera  furtorum  : 

Furtorum  autem  genera  Ser.  Sulpicius  et  Masurius  Sabinus  IIII 
esse  dixerunt,  manifestum  et  nec  manifestum,  conceptum  et  obla- 
tum;  Labeo  duo,  manifestum  et  nec  manifestum  ^ 

Nous  connaissons  assez  les  procédés  de  composition  des  juris- 
consultes romains  pour  admettre  que,  si  Gains  citait  Servius  en 
première  ligne  parmi  les  jurisconsultes  qui  admettaient  la  division 
quadripartite  des  genera  furtorum,  c'est  parce  que  ce  prudent 
passait  pour  Tavoir  l'avoir  imaginée.  Mas.  Sabinus  la  lui  avait  sans 
doute  empruntée.  Q.  Mucius  ne  devait  connaître  qu'une  sorte  de 
furtum-,  ou,  pour  parler  plus  exactement,  il  n'avait  pas  examiné 
la  question  de  savoir  s'il  en  existait  plusieurs  '^. 

Telle  quelle,  la  classification  de  Servius  manque  d'ailleurs  de 
cohésion  et  de  rigueur  logique.  «  Les  divergences  se  chevauchent, 
ou  bien  il  faut  les  délimiter  arbitrairement.  Si,  en  effet,  Servius 
avait  pris  pour  cadre  le  montant  de  la  peine  —  c'est  là  le  principe 
qui  semble  s'accorder  le  mieux  avec  sa  classification  —  les  actions 
concepii  et  ohlat'i  n'auraient  dû  constituer  qu'un  seul  groupe  : 
elles  sont  sanctionnées  toutes  deux  par  la  peine  du  triple  ^  »  On 
ne  rendra  pas  mieux  compte  de  la  classification  servienne  en  la 
reliant  à  tout  autre  principe^'. 

Voilà  un  premier  disparate.  En  voici  un  autre  :  la  classification 


»  Gaius,  Insl.,  m,  i83. 

*  Permce,  Labeo,  III.  p.  214,  4;  Bremlii,  I,  p.  97  et  pp.   145-146. 
3  Ver>ay,  p.  66. 

<  Λ^ΕΒ>•ΑΥ,  pp.  66-67. 

*  Nous  ne  pouvons  donc  accepter  la  justification  que  propose  M'  Λ'εηλλυ,  p.  67  : 
«  Mais  il  faut,  en  môme  temps  que  de  la  peine  pi-oprement  dite,  tenir  compte  des 
actions  reipersécutoires  qui  sont  autrement  traitées  dans  les  deu-v  cas,  qui  existent 
d'un  côté  fa.  concepii)^  et  non  de  l'autre  (a.  oblali).  Avec  l'aide  de  ce  correctif,  les 
quatre  catégories  de  furia  se  dilTciencient  nettement.  »  —  Comment,  en  effet, 
admettre  que,  dans  une  classification  d'actions  pénales,  on  sépare  l'une  de 
l'autre  deux  actions  parce  qu'elles  sont  données  dans  deux  hypothèses  traitées 
différemment  au  point  de  vue  reipersécu  toire?  Distinguerait-on,  par  exemple, 
l'action  furti  dirigée  contre•  l'auteur  principal  de  l'action  furti  dirigée  contre  le 
complice,  en  se  fondant  sur  ce  que  la  condictio  ex  causa  furtiva  est  donnée  contre 
le  premier,  et  ne  l'est  pas  contre  le  second? 
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servienne  réunit  des  notions  qui  Jio  présentent  p.is  le  même  degré 
d'abstraction.  Le  mot  fiirlum  y  désigne  tantôt  une  chose,  et 
tantôt  un  acte. 

En  elfet,  furiiini,  comme  notre  mot  iVançais  larcin*,  a  deux 
sens  :  i"  un  sens  concret  :  chose  volée-;  '2"  un  sens  abstrait: 
délit  de  vol.  L'acception  abstraite  domine  à  l'époque  clas- 
siijue,  alors  qu  on  délinit  le  furtuin  comme  une  conlrrclalio,  c'est- 
à-dire  comme  un  acte.  Mais,  dans  les  plus  anciens  monuments 
juridi(jues,  et  dans  la  terminolog'ie  des  veiercs,  c'est  l'acception 
concrète  qui  lemporle  :  furiurn  équivaut  à  peu  près  à  res  furtiva. 
On  ne  retiendra  ici  que  les  plus  frappants  parmi  les  témoij^nages 
(pii  proviennent  de  sources  anciennes•*.  Il  y  a  d'abord  toute  la 
masse  des  textes  où  liii^urent  les  expressions  ftirtum  conccptum  et 
furiurn  oLlatum,  dans  lesquelles  concipere  et  offerrc  ne  peuvent 
avoir  qu'une  sif^niiication  concrète.  On  ne  saisit  pas  (=;  concipere), 
on  n'apporte  pas  chez  autrui  (==  off  erre)  un  délit  de  vol.  Transcri- 
vons seulement  les  passades  suivants,  analysés  déjà  pour  la  plupart 
à  une  autre  place  : 

Gains,  111,   ιΗίί  : 

Concept  um  furtum  dicitur,  cum  apud  aliquem  teslibus  prac- 
sentibus  furtiva  res  ([uaesita  et  inventa  sit. 

Gaius,  III,  iSS  : 

Furtum  quaerere  volentem... 

Paul  Diacre  : 

Qui  furtum  ibat  quaerere'•... 

Paul,  .S'en/.,  II,  S\,  -jl-i  : 


'  LiTTiiK,  hirtionnaire  de  lu  binfjnr  frnnrnisr.  lil,   p.  2.'>i. 

'  Oïl  a  souvent  soiiligni;  celle  acception  ciincrcle  de  furiurn.  \'η_ν.  entre  antro 
IIi:rMA\.vSi;cKi:i.,  llan.illcxil«>n  za  dea  (Juellen  des  rinnischeii  Hecfils".  1907,  p.  226; 
llir/.iG,  ν  Furlutn,  dans  l'.vri.v-Wiss.iw.v,  UcalemyclopUdii•  der  klassisclicn  Aller- 
lumsuuxsensch.ifl;  Va.n  i>i;ii  IIcevf.n,  De  furlis  ex  iure  Xll  Tabularutn,  .\mslclo- 
dami,  1845,  p.  1.5,  n.  a;  Schi.ussm.vnn,  Ai/is  cnnlestnlt».  Sludien  zuin  riiinisrhrn  Zivil- 
prnzess,  Leip/.ij.',  igoS.  p.  igS.  Les  exemples  de  furtum  tians  le  sens  île  chose  volée 
sont  trop  abondants  j>our  <μΓοη  ail  besoin  de  les  citer  tous.  Mentionnons  seule- 
ment deux  textes  particulièrement  sitrnincalifs.  Cu:.,  In  Verr.,  II,  2.  70,  171  :  furia... 
quae  sine  porlorio  Syracusis  erant  exportala.  Ovin.,  Fusi.,  I,  ν.  56ο  :  Mu^ilum 
rauco  furia  (ledere  sono  ^il  s'apit  des  bœufs  volés  par  Cacus). 

^  Voy.    Ai.fiìms  V.vurs  cit<5    par   Ρλι•ι,.,   Di;/.,    la,    6.  fr.  3(i      ,■,•,! niin-,•    fiiiliiin 
dans  le  sens  de  racheler  une  clmse  volée  (donnée  en  gage) 

♦  Ραγι..  Diac,  éd.  M.,  p.  117;  éd.  Th..  p.  83. 
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Qui  fur  tu  m  quaesiturus  est,  antequam  quaerat,  débet  dicere 
quid  quaerut,  et  l'ein  suo  nomine  et  sua  specie  designare. 

Gaius,  III,  187  : 

Oblatum  furtum  dicitur,  cum  res  furtiva  tibi  ab  aliquo 
oblata  sit  eaque  apud  te  concepta  sit... 

Paul,  Sent.,  II,  3i,  3  : 

Goncepti  actione  is  tenetur,  apud  quem  furtum  quaesitum  et 
inventum  est. 

Paul,  Seni.,  II,  3i,  5  : 

Goncepti  is  ag-ere  potest,  qui  rem  concepit  et  invenit. 

Les  expressions  furtum  conceptuni,  furtum  oblatum  s'appliquent 
donc  à  des  choses  concrètes. 

L'expression  furtum  manifestum  s'emploie  aussi,  pendant  long- 
temps, dans  une  acception  concrète,  Furtum  manifestum  signifie 
littéralement  chose  volée  (=  furtum)  qu'on  touche  de  la 
main  (=  manifestum^).  D'après  Sabinus,  nous  le  verrons,  le 
furtum  manifestum  est  celui  quod  deprehenditur  dum  fit-. 
Sabinus  ajoute  : 

Faciendi  finis  est,  cum  perlatum  est  quo  ferri  cœperat-^. 

Ainsi  le  furtum  manifestum  est  une  chose  que  l'on  porte.  G'est 
aussi  une  chose  que  Ion  trouve. 

Gaius,  III,  192  : 

Qui  si  quid  invenerit,  iubet  id  lex  furtum  manifestum  esse. 

Le  témoignage  de  Sabinus  établit  même,  chose  plus  surpre- 
nante, que  l'expression  furtum  facere  n'a  pas  nécessairement  un 
sens  abstrait,  et  qu'elle  signifie  faire  une  chose  furtive  avant 
de  signifier  commettre  un  délit  de  vol.  Cependant  la  jonction 
fréquente,  dès  une  époque  ancienne'*,  de  furtum  à  des  verbes 
exprimant  une  action,  tels  que  facere,  committere,  nous  atteste 
néanmoins  une  tendance  à  prendre  ce  mot  dans  des  sens  moins 
concrets.  Si  l'acception  concrète  prévaut  encore  tant  qu'on   exige, 


'  On  rattache,  avec  assez  de  vraisemblance,  mani-fesius  à  m^nu  fendere 
(=poiisser.  Cf.  offendere,  defendere,  infesius).  Mommsen,  R.  Strafrechl,  p.  760,  5 
(Dr.pén.  romain,  tr.  Duquesne,  III,  p.  54). 

-  Infra,  c.  xvi,  §  5. 

3  Gell.,  .y.  Α.,  XI,  i8,  II. 

*  Voy.  les  textes  cités  pp.  22  (Si  nox  furtum  factum  sit...);  98  (Si  servus  furtum 
faxit...);  123  (Furtum  non  facies...);  346  (Qui  furtum  admittit...);  etc. 
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pour  qu  il  V  ait  flagrant  délit,  la  saisie  (deprehensio)  de  l'objet  volé, 
et  tant  que,  j)ar  là,  le  fiirlam  conceplnm  et  le  furtuni  manifesliim 
se  rejoignent,  elle  tend  à  s  eiracer  lorsque  l'on  se  conlente  de  la 
tleprclicnsio  du  voleur  :  c'est  ce  qui  arrive  à  l'époque  classique. 
L'expression  fiirtiirn  rnanifestuni,  vidée  insensiblement  de  son 
contenu  concret,  prend  l'acception  abstraite  de  délit  de  vol 
(=  furtum)   flagrant  (=:  rnanifestuni). 

L'expression  furlnni  nec  rnanifestuni  aiiecte  dès  l'origine  un 
sens  plus  nettement  abstrait.  Le  furfuin  nec  rnanifestuni,  c'est,  au 
pied  de  la  lettre,  le  furluin  indépendant  de  toute  deprehennio  ; 
c'est  l'objet  volé  (=  furtuni)  qu'on  n'a  pu  appréhender 
(r=  nec  rnanifestuni).  Pour  obtenir  satisfaction,  le  plaignant  ne 
s'appuie  pas  sur  la  saisie  du  corps  du  délit,  il  doit  prouvei•  en  justice 
un  fait  délictueux  d'autrui. 

Paul,  Sent.,  II,  3i,  ■.>  : 

Nec  manifestus  fur,  qui  in  faciendo  quidem  deprehensus  non  est. 
sed  eum   furtum  fecisse  negari  non  potest. 

Le  furtuni  rnanifestuni  existe  en  dehors  de  tout  acte  de  procédure, 
judiciaire  ou  extrajudiciaire  ;  le  furtuni  nec  nianifestuin  n'existe 
qu'autant  qu'il  fait  l'objet  d'une  plainte.  Les  Douze  Tables  ne  men- 
tionnent pas,  pour  le  furtuni  mani fcsf uni,  que  la  victime  doive 
élever  une  réclamation  quelconque.  Au  contraire,  pour  le  furtuni 
nec  rnanifestuni,  elles  ne  s'occupent  ([no  de  la  réclamation  :  «  Si 
adorât  fiuto,  (juod  nec  manifestum  erit'...  »  Dans  lexpres.sion 
archaiVjue  adorare  furto,  comme  dans  l'expression  plus  récente  a(/ere 
furti,  le  mot  furtum  désigne  un  acte,  et  non  une  chose  matérielle. 


Ainsi,  dans  sa  classification  des  rjenera  furtorum,  Servius  rap- 
proche des  concepts  qui  ne  sont  pas  de  même  nature-.  Certes  ce 
jurisconsulte  a  pu  commettre  quehjues  maladresses  en  maniant 
une   méthode    (ju'il    inaugurait'.    Néanmoins    on    admettra    diflici- 

'  Supra,  |).  72. 

'  AccAïuAS,  Précis  Je  ilroil  romain',  II.  p.  4G4,   1. 

'  Cf.  Pkumcb,  Laheo,  I,  p.  24.  Il  nous  pnrailrnit  diiricilc  do  diro  de  Senvit•:  ce 
que  M'  Lbnbi.  a  dit  de  Q.  Mrcirs  (à  propos  do  ses  essais  de  classilicalion).  qu"  <<  il 
n'y  allnchait  pas  d'importance  »  Sahinussifstem.  pp.  i4-i5).  Kl  pcut-èlre  n'est-ce 
paH  tout  à  fait  vrai  de  Q.  Mi  1:11  s  lui-môme. 
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lement  rju'il  ait,  entendu  édifier  pareille  construction  sur  des  bases 
purement  logiques.  Bien  plutôt  il  Ta  édifiée  empiri(juement,  en 
partant  de  la  lettre  de  certains  préceptes  de  droit  positif.  Usant 
dun  procédé  fréquemment  employé  dans  les  classifications  de  son 
époque,  il  a  érigé  en  genera  furtoriim  toutes  les  applications  du 
furtiiin  auxquelles  la  loi  des  Douze  Tables  donnait  des  dénomina- 
tions différentes  *. 

Cette  allégation  implique  la  démonstration  préalable  des  deux 
propositions  suivantes  :  i'*  la  classification  de  Servius  se  fonde  sur 
des  préceptes  de  droit  civil,  et  non  sur  des  préceptes  de  droit  pré- 
torien; 2°  Servius  avait  effectivement  pu  trouA^er  dans  les  Douze 
Tables  les  matériaux  terminologiques  qui.  juxtaposés,  sont  devenus 
les  branches  de  sa  classification. 

1**  La  classification  de  Servius  ne  se  réfère  qu'aux  préceptes 
de  droit  civil  relatifs  au  furtuni.  C'est  là  une  proposition  impor- 
tante, qui  met  en  cause  la  date  des  édits  prétoriens  sur  la  matière. 
Nous  η  avons  qu'un  seul  argument  pour  lappuyer.  Il  se  tire  de  ce 
fait  que  ni  Servius  ni  Sabinus  n'ont  songé  à  classer  le  furtum  pro- 
hihiluni  et  le  furtum  nec  exhihitum  parmi  les  genera  furtorum.  Or 
l'Edit  seul  s^occupait  du  furtum  proliihitum  et  du  furtum.  nec 
exhihitum;  les  Douze  Tables  n'en  disaient  rien-.  Mais  cette  con- 
statation peut  s'interpréter  de  deux  façons  opposées.  A.  Ou  bien 
Servius  n"a  classé  que  les  furta  civils  :  et  alors  sa  classification  ne 
préjuge  aucunement  de  lexistence  ou  de  la  non-existence,  au  temps 
où  ce  jurisconsulte  écrivait,  des  furta  prétoriens.  B.  Ou  bien 
Servius  a  classé  tous  les  furta  existant  de  son  temps,  les  furta 
civils  (comme  le  furtum  nec  manifestum)  avec  ceux  dont  le  carac- 
tère est  plus  ambigu  (furtum  manifestum,  conceptum,  ohlatum), 
et  dont  quelqu'un  ou  quelques-uns  pourraient  être  aussi  bien  pré- 
toriens que  civils  (furtum  manifestum,  conceptum)  et  plutôt  même 
prétoriens  que  civils  ί furtum  ohlatum)  :  alors  sa  classification  ne 
prouverait  pas  sûrement  que  les  actions  furti  manifesti  au  qua- 
druple, furti  concepti  et  furti  ohlati  au  triple  existassent  de  son 
temps,   bien  qu'elle  fournît  une  probabilité  en  ce  sens;  mais  elle 


'  En    ce   sens,    Mommsen,    Rom.    Slnifrecht,    p.    732,    4   (Dr,   pén.   romain,    Irad. 
DuQUESNE,   III,   p.  Ô7,  i). 

*  Cf.  Van  der  Ηοβλ•ε>•,  p.   16,  n.  1. 
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t'tahlirait  de  manière  décisive  que  les  actions  furti  prohilAli  et  nec 
cxliibili  nexistait'nt  pas  encore. 

De  ces  deux  partis,  lequel  devrons-nous  suivre?  Il  n'y  a  pas  de 
témoignage  formel  en  faveur  de  l'un  ou  de  l  autre.  Mais  un  indice 
assez  fort  conduit  à  adopter  le  premier'. 

Cet  indice  se  tire  d'une  des  découvertes  les  moins  contestables 
qu'ait  faites  M.  Beseler  dans  ses  recherches  sur  l'action  ad  e.rki- 
henduni'-.  Cet  auteur  a  démontré  —  et  l'on  s'accorde  assez  généra- 
lement il  lui  donner  raison  sur  ce  point  '  —  que  les  compilateurs  ont 
rapporté  à  laction  ad  exliihcnduni  bon  nombre  de  textes  qui  se 
rapportaient  originairement  à  l'action  [urli  nec  cxiàbiti,  et  les  ont 
adaptés  à  leur  dessein  à  force  d'interpolations^  Or,  parmi  ces  textes 
interpolés,  il  s'en  trouve  un  d'Alfenus  Varus  rapportant  un  rcs- 
ponsurn  de  Servius  Sulpicius'.  Conclusion  :  Servius  a  connu  l'action 
furti  nec  cxlahili.  Sii  ne  l'a  pas  comprise  dans  sa  classiiication  des 
genera  furtorum^  c'est  apparemment  parce  f[u'il  n'a  ouvert  cette 
classification  f{u'aux  farta  civils. 

Ajoutons  que  Servius  n'a  guère  pu  proposer  sa  classiiication 
dans  les  deux  livres  très  courts'•,  et  excluant  tout  effort  de  généra- 
lisation', qu'il  a  écrits  pour  commenter  l'Edit.  Parmi  celles  de  ses 

'  Ceci  va  ά  renconti"e  de  l'hypothèse  émise  par  M'  K.mkp,  Der  Rechtsgelehrle 
Gains,  p.  i33,  d'après  laquelle  le  silence  de  (>aius  sur  raclion  farli  non  cxhihili 
(III,  iHg-ig',)  s  expliquerait  parce  que  (ÎAirs  aurait  commenté  une  rédaction  de  1  Edil 
antérieure  ;'i  celle  de  .It  i.ii:>•.  Cette  explication  manque  de  base,  si  l'action  farli  non 
exliibili  existait  dans  l'Edit  dès  le  temps  de  Sinviis  Sn,i'i<:n  s. 

*  Besiìle»,  ISeitnifje  zur  Krilili  der  riimischen  Reclitsqueltvn.  I,  1910,  pp.  1-4."); 
II,  191 1,  pp.  i?.8-i37. 

'  Voy.  notamment  Mitteis,  dans  Zeilschr.  der  Sai".  Sliflung,  .\.\XI  ,i'jio\  It.  A  . 
p.  49« 

*  BF.SBI.BIt,     I,    pp.    7-8. 

*  Paii..,  l.  IV  cpilomaruni  Aifcni.  l)i<j.,  10,  4,  fr.  19  ;  ...  quidam  consuluit,  an 
possit  cflicere  liaec  actio,  ut  rationes  ailversarii  sibi  exhibcrentur,  quas  exhibcri 
magni  cius  intcrcssct.  liespondil  non  oporterc  ius  civile  calumniari  nc(iue  verba 
caplari,  scd  qua  mente  quid  dicerctur,  animadvrrtcre  convenire.  Xani  illa  ralionc 
eliam  sturliiisum  alicuius  doctrinao  posse  (licere  sua  interesse  illos  ani  ilhis  libros 
•ibi  czhiberi,  quia,  si  csscnt  cxhibili,  cum  eos  IckìsscI,  doctior  et  mclior  futurus 
essct.  Hespnndil  implique  que  le  rcsponsuiii  émane  di•  Sbkmis  infr.t,  p.  .ig5, 
n.  3). 

*  Perifiiam  hrcvissimi,  dit  Ph.mi-o.mus,  /.  sinr/itlari  cnrhiridii.  [)'<f..  1.  -•.  fr.  2,  24. 
Vbh.>ay,  p.  26. 

'  Ce  qu'on  peut  conjecturer  à  la  fois  d'après  les  proportions  de  l'œuvre,  et 
d'après  la  teneur  du  seul  fragment  certain  qtii  nous  on  soit  parvenu.  Ulima.n., 
l.  XWUI  ad  Ldicl.  Diij..  1',,  3,  fr.  5,  i    Kamluwa,  lìmn.  H   C.  I,  p.  487. 
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œuvres  où  cette  classification  aurait  trouvé  place,  nous  hésitons 
entre  ses  Libri  ad  leges  duodecim  tabularurn,  si  tant  est  que 
l'existence  de  cet  ouvrage  soit  certaine',  et  ses  Reprehensa  Scae- 
volae  capita  (ou  Notata  Mudi).  Nous  penchons  cependant  pour  ce 
dernier  :  c'est  bien  dans  un  recueil  où  Servius  rectifie,  rétablit  sur 
des  bases  nouvelles,  ou  complète  la  doctrine  de  son  devancier, 
qu'on  doit  trouver  cette  classification  que  Q.  Mucius  ig-norait-. 

2"  Servius  avait  d'ailleurs  pu  puiser  dans  le  texte  même  des 
Douze  Tables  les  matériaux  de  sa  classification.  Nous  savons  de 
source  certaine  qu'on  rencontrait  dans  les  Douze  Tables  les  expres- 
sions furtiim  rnanifestum,  furtum  nec  manifestimi  et  concipere 
furtum.  Nous  avons  analysé  plus  haut  les  textes.  Bornons-nous  à 
les  rappeler. 

A.  Furtum  nec  manifestum.  Festus  : 

Si  adorât  furto,  quod  nec  manifestum  erit... 

B.  Furtum  manifestum  ;  concipere  furtum.  Gaius  : 

Hoc...  praecipit  (lex)  ut  qui  quaerere  velit,  nudus  quaerat...;  qui 
si  quid  invenerit,  iubet  id  lex  furtum  manifestum  esse. 

Aulu-Gelle  : 

Fur  ta,  quae  per  lancem  liciumque  concepta  essent,  proinde 
ac  si  manifesta  forent  vindicaverunt  (decemviri). 

G.  Pour  furtum  offerre,  nous  n'avons  d'autre  garantie  que  le 
témoignage  de  Gaius  : 

Concepti  et  oblati  pœna  ex  lege  XII  Tabularum  tripli  est. 

On  sait  que  ce  passage  contient  des  traces  non  équivoques  d'er- 
reur et  de  confusion '^  Néanmoins,  il  suffit  à  rendre  vraisemblable 
la  présence  dans  les  Douze  Tables  dun  précepte  relatif  au  fait 
ά  offerre  furtum''. 


'  Cf.  Schneider,  Quaestionum  de  Ser.  Siilpicio  specimen,  ι83ί,  pp.  78  el  sqq.  ; 
KniEGER,  Qiiellen-,  p.  67,  11.  3o;  Kipi•,  Quellen•',  p.  io3;  BuEMun,  1.  p.  228; 
P.  F.  Girard,  Lhistoire  des  XII  Tables.  Λ""'=  Rev.  Hisl.  de  droit,  XWI  (1902), 
p.  395,  5,  et  Mélanges  de  droit  romain,   I,  p.    18,  2;  A'brnay,  p.   28;  supra,  p.  99" 

-  Supra,  p.  336.  Cf.  Υεκλαυ,  p.  27,  2. 

2  Supra,  p.  53.  De  même  pour  le  texte  mutilé  de  Paul.,  Sent.,  II,  3i,  i4  (supra, 
p.  45),  qui,  d'ailleurs,  ne  se  rattache  pas  expressément  à  la  loi  des  Douze  Tables. 

'  Mais  rappelons,  pour  éviter  toute  équivoque,  que  ce  précepte  n'avait  pas  pour 
sanction  une  action  au  triple.  L'action  farli  ohlati  au  triple  est.  nous  croyons 
l'avoir  démontré,  une  action  prétorienne. 
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C'est  sans  doule  dans  ses  lieprehensa  Scaevolae  capila  que  Ser- 
vius  avait  repris  lexamen  de  la  question,  déjà  résolue  par  Q.  Mucius, 
de  savoir  si  le  voleur  volé  a  l'action  farli.  On  se  rappelle  que 
(J.  Mucius  la  lui  refusait,  parce  (jue.  disait-il,  le  voleur  n'avait 
aucun  intérêt  à  la  sauvegarde  de  la  chose  soustraite  (reni  suhreplnin 
sulvarn  esse),  c'est-à-dire  parce  qu'il  n'était  pas  exposé,  en  la  per- 
dant, à  un  damnum  cmerf/cns* .  Scrvius  au  contraire  proposait  de 
la  lui  accorder,  au  moins  dans  un  cas  exceptionnel.  C'est  ce  que 
nous  apprend  Pomponius  (l.  Λ'Λ'Λ'ί  ///  ad  Qiiinl.  Muciunx)  : 

...  Nec  utimur  Servii  sententia,  qui  putabat,  si  rei  subreplae 
doniinus  nemo  exstaret  nec  exstaturus  esset.  furem  hahere  furti 
actionem-. 

Servius  accordait  donc  l'action  au /)/'/o/"/'wr  lorsque  le  propriétaire 
de  la  ciiose,  qualifié  pour  ag^ir,  avait  disparu,  et  lorsfju'on  ne  pou- 
vait plus  même  s'attendre  à  ce  (pi'il  repariil.  Pour  fonder  cette  déci- 
sion, Servius  devait  abandonner,  au  moins  impiicilenienl,  les  bases 
de  l'argumentation  de  Q.  Mucius.  Car,  même  si  le  prior  fur  avait 
|)u  espérer  conserver  la  chose  dont  le  maître  avait  disparu,  la  perte 
de  cette  chose  n'aurait  constitué  pour  lui  qu'un  lucruin  cessans,  et 
<J.  Mucius  aurait  estimé  (ju'il  n'avait  pas  intérêt  à  la  sauvej^^arde  de 
la  ciiose.  Nous  tenons  donc  ici  la  preuve  des  réserves  (ju'appoitait 
Servius  à  l'application  de  la  formule  Fnrli  nr/ere  palesi  is  cuius 
inlerest  rem  non  su/jripi.  11  interprétait  autrement  (jue  ().  Mucius 
les  mots  is  cuius  inleresl.  Il  raisonnait,  nous  semble-t-il,  à  peu  près 
comme  il  suit  :  L'intérêt  requis  pour  aj^ir  furli  peut  consister,  non 
seulement  dans  un  damnum  emer(/cns,  mais  encore  dans  un  lucrum 
cesxans.  lun  général,  on  n'aura  pas  à  tenir  compte  an  lucrum  cessans, 
parce  que,  dans  un  eonilit  possible  Centre  plusieurs  di-mandeurs, 
on  doit  préférer  celui  (jui  soulirirait  d  un  (/<Ί//ί/ΐί/;?ι  emer</ens  {c'est- 
à-dire  le  |)r()priétaire)  k  celui  (jui  ne  souliririiit  (jue  d'un  lu<rumces- 
sans  (c'est-à-dire  \v  prior  fur).  .Vussi  \e /jrior  fur  en  eonilit  avec  le 
dominus  n'aura-t-il   pas  l'action  fnrli.   Mais,  si   f<<ul  miiilit   de  ce 

'  Supra,  p.  34-•. 

•  βύ/.,  47,  ■>..    Ir.  77  (7Γ»).  «    le  pass^Rc  correspondant  manque  dan»  le»  Basiliques. 
βο,  la,  7C,   1). 
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genre  est  écarté  par  la  disparition  du  dominus,  Tintérêt  auprior  fur, 
n'étant  plus  primé  par  un  intérêt  plus  respectable,  justifie  pour  lui 
l'exercice  de  l'action. 

Remarquons  que  Servius  donne  l'action  furti  au  prior  fur,  qui  se 
trouve  pourtant,  vu  les  circonstances,  dégag-é  de  toute  responsabi- 
lité quant  à  la  custodia'^. 

Cette  doctrine  de  Servius  n'a  pas  prévalu  (^  nec  utimur  Servii 
sententia'^...). 


Les  deux  témoignages  que  nous  venons  de  recueillir  sont  les 
seuls  qui  soient  expressément  attribués  à  Servius.  Mais  nous  pos- 
sédons plusieurs  autres  textes  qui,  bien  qu'extraits  d'œuvres  d'Al- 
fenus\'^arus  ou  d'Ofilius,  reflètent  certainement  la  tradition  servienne, 
et  se  rattachent  aussi  à  l'enseignement  du  maître. 

De  ces  témoignages,  le  plus  intéressant  est  tiré  du  livre  V  de 
l'abrégé  des  Digesta  d'Alfenus  fait  par  Paul.  Il  est  ainsi  conçu  : 

Paul  (l.  1^  epitomarum  Alfeni  Digestorunii  : 

Servus  cuiusdam  insciente  domino  magidem  commodavit  :  is  cui 
commodaverat  pignori  eam  posuit  et  fugit  :  qui  accepit  non  aliter 
se  redditurum  aiebat,  quam  si  pecuniam  accepisset  :  accepit  a  ser- 
vulo  et  reddidit  magidem  :  quaesitum  est,  an  pecunia  ab  eo  repeli 
possit.  Respondit,  si  is  qui  pignori  accepisset  magidem  alienam  scit 
(scisset  ?)  apud  se  pignori  deponi,  furti  eum  se  obligasse,  ideoque, 
si  pecuniam  a  servulo  accepisset  redimendi  furti  causa,  posse  repeti  : 
sed  si  nescisset  alienam  apud  se  deponi,  non  esse  furem,  item,  si 
pecunia  eius  nomine  a  quo  pignus  acceperat,  a  servo  ei  soluta  esset, 
non  posse  ab  eo  repeti  'Κ 

Espèce.  —  Primus  a  un  esclave  peu  délicat,  qui  dispose  à  son 
insu  de  son  argenterie.  Un  jour  cet  esclave  a  prêté  un  plat  à  un 
aigrefin,  que  nous  appellerons  Secundus.  Secundus   s'est  hâté  de 


1  Peut-être  pour  des  raisons  pratiques.  Il  est  facile  de  prouver,  dans  un  cas 
donné,  que  le  dominus  a  disparu;  mais  il  est  j^énëralement  beaucoup  plus  difllcile 
d'établir  qu'il  ne  reparaîtra  pas  ('=  nec  exstaturus  esseij. 

*  Supra,  pp.  348  et  sqq. 

^  Dig,,  12,  6,  fr.  36.  Lbnel.  Palingenesia,  I,  c.  Sa.  η  Gg:  Bremek,  I.  pp.  212  ^* 
3ao.  Basil.,  24,  6.  36. 
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bazarder  le  plat*.  Il  l'a  eng-a^é-  pour  se  faire  prêter  fjueltjue  argent; 
nous  dirions,  en  transposant  riiistorielte  en  termes  modernes,  qu  il 
la  porté  au  Mont-de-Piété.  Après  quoi  il  a  j^agné  au  large.  L'es- 
clave a  voulu  dégager  le  plat.  Mais  le  prêteur  a  refusé  de  se  des- 
saisir, si  ce  n'est  contre  espèces.  L'esclave  a  donc  dû  rembourser  la 
somme  prêtée,  plus  ou  moins  majorée  sans  doute,  et  c'est  ainsi  qu'il 
a  recouvré  le  plat. 

Question  posée.  —  Primus  peut-il  répéter  l'argent  versé  par 
son  esclave  ? 

lléponse '.  —  Distinguons,  selon  que  le  prêteur  sur  gages  était 
de  bonne  ou  de  mauvaise  foi  :  i°  Le  prêteur  était  de  mauvaise  foi, 
c'est-à-dire  qu'il  savait  bien,  en  recevant  le  plat,  que  Secundus  n'en 
était  pas  le  propriétaire.  Il  a,  par  le  fait,  commis  un  vol,  et, 
puisqu'il  a  louché  de  l'argent  pour  le  rachat  d'un  objet  V(»lé'',  il  s'est 
exposé  à  une  action  en  répétition  qu'exercera  Primus.  2°  Le  prê- 
teur sur  gages  était  de  bonne  foi,  et  croyait  que  le  plat  appartenait 

•  I/avenliirc  devait  ótre  frequente.  λΌ^τ.  Alttoh  απ  Πκπεν.ν.,  ΙΧ.  5ι,  64  :  la  per- 
s.mne  qui  a  prêté  de  rargcnlcric  à  l'esclave  Sannion  jìour  son  maitre  est  prise  de 
crainte,  et  envoie  recliorchcr  ses  plats  au  milieu  du  repas.  Il  est  probable  que,  ilans 
la  pensée  d'Ai.FEM  p,  de  Pail  et  des  compilateurs,  lemprunleur  du  plat  était  aussi 
un  esclave.  \Oy.  en  ce  sens  les  liasiliques,  24,  G,  3G  :  òoj/.o;  If -<";:. 

'  Π  s'agit  d'un  gage  de  possession,  non  dune  fiducie  ou  d'une  liypotlièque.  Les 
mots  pignori  ponere  s"a|)pli(pienl  au  gage  de  possession,  indc|)endant  de  tout 
transfert  de  propriété.  \Oy.  Mamgk.  Pl'andrechlliche  Unter^uchungen.  1,  Zur 
Geschichle  der  riimischen  /ii/podiek,  1,  Hreslau,  igoj,  pp.  26-28. 

^  Il  faut  traduire  :  iìrpoiise  de  Servius.  S.vmo  et  M'  Bri-mbii  admettent  ipie, 
dans  les  fragments  des  iHifesln  (I'Ai.fkm's,  la  troisième  personne  respimdit  indique 
une  réponse  de  Seuvus,  tandis  que  la  première  personne  respondi  indi<{ue  une 
réponse  d'Ai.Fi:Nis  (Samo,  7.iir  Gesch.  d.  riim.  Rechlswissenschnfl.  p.  74,  n.  i33; 
BiiEMiiH,  I,  p.  161;  Κλι.π,  Hom's  Jarisfen  nach  ilirer  Sprache  daryeslelU,  Leipzig. 
1890,  p.  4a;  Mamok,  /"  1;",  p.  27,  2);  toutefois  il  faut  compter  avec  les  erreurs  des 
copistes,  erreurs  forcément  fréquentes  pour  des  graphies  si  voisines  l'une  de  l'autre. 
Cf.  Saîcio,  op.  cil.,  p.  7;"•;  P.  ΚιίΓΕΓ,Γ.ιι,  Qiiellen*,  p.  71,  nn.  56-57. 

*  Nous  traduisons  se  nbliffare  furti  par  commettre  un  vol.  C'est  le  sens  tourant 
decotte  expression  (I>ig-,  i3.  7,  fr.  4;  5o,  16,  fr.  17Ì  (Utri.vN.^;  3g,  5.  fr.  2.">  (Ia>oi  .); 
47,  a.  fr.  55  (54),  I  ;(ÌAirs);  cf.  Plaît.,  l'œn.,  v.  764  (IH,  5,  19);  Τβιικλτ..  Eunuch., 
ν.  8o9  (IV,  7,  40),  etc.).  D'ailleurs  on  voit  précisément  dans  notre  texte  que  le 
préteur  de  bonne  foi  n'est  pas  un  \olcur  (non  esse  furem  :  c'est  dire  <|ue  le  pré- 
teur de  mauvaise  foi  est  en  effet  un  voleur.  —  Les  auteurs  f[ui  traduisent  ici 
se  ohliij.tre  furti  par  se  rendre  lomplire  d'un  vol  introduisent  dans  le  texte  une 
idée  qui  lui  est  étrangère,  et  fondée  sur  des  notions  récentes  du  délit  de  furtum 
et  de  la  complicité  (Cf.  N'iminay,  Servius,  p.  agS).  L  esclave  ne  |>ouvant  commettre 
de  furtum  Λ  l'égard  de  siin  maitre,  il  n'y  a  pas  de  complicité  possible  fiour  un 
furtum  inexistant,  (^f    infra,  p.  497,  4 
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à  Secundus.  Il  n'est  pas  coupable  de  vol,  et,  si  l'esclave  l'a  payé 
au  nom  de  l'emprunteur,  aucune  répétition  ne  peut  s'exercer 
contre  lui. 

Ce  texte  met  en  relief  plusieurs  idées  que  nous  n'avions  pas  encore 
rencontrées,  et  dont  nous  devons  marquer  le  point  d'apparition. 

1°  C'est  un  vol  que  de  recevoir  en  vertu  d'un  contrat  de  gage 
une  chose  que  l'on  sait  ne  pas  appartenir  au  tradens.  Notons  ici  l'af- 
firmation de  l'élément  subjectif  qui  donne  à  l'acte  son  caractère 
délictueux  :  c'est  la  mauvaise  foi  de  Yaccipiens,  requise  au  moment 
de  la  tradition  *. 

La  solution  ainsi  admise  pour  le  cas  d'un  contrat  de  gage  peut- 
elle  être  étendue  k  d'autres  cas  analogues,  par  exemple  au  cas  d'un 
contrat  de  vente  ?  Nous  sommes  porté  à  le  croire.  Cela  nous  amène 
à  examiner  un  autre  texte  d'Alfenus  Varus. 

Alfenus  (libro  primo  Digestoruni  a  Paulo  epitomatorum)  : 

Si  servus  insciente  domino  rem  peculiarem  vendidisset,  emptorem 
usucapere  posse  -. 

Un  esclave  vend,  à  l'insu  de  son  maître^,  un  objet  dépendant  de 

1  Ainsi  qu'en  témoigne  l'emploi,  à  deux  reprises,  du  présent  deponi. 

'  Dig.,  4i,  3,  fr.  34.  Lexel,  Paling.,  Γ,  c.  4δ,  n°  32;  Bremer,  I,  p.  tgi  ;  p.  307. 

-  Les  mots  insciente  domino  ont  fait  le  désespoir  des  interprètes  qui  admettent  les 
idées  courantes  sur  l'imprescriplibilité  des  res  /urtivae.  Cujas  (Observnliones, 
livre  XV,  ch.  18)  a  voulu  prendre  insciente  dans  le  sens  d'admoduni  sciente  ;  mais 
l'autorité  sur  laquelle  il  s'appuyait  pour  justifier  cette  acception  L.  Mamilia,  c.  5. 
Lachmaxn,  Rëmische  Feldmesser,  I,  263)  ne  reposait  que  sur  une  mauvaise  leçon 
du  texte  des  Gromatici.  D  autres  ont  voulu  intercaler  une  négation  :  <αλ'οη^ 
insciente  domino.  Mf  Appleton  (dans  une  communication  manuscrite  aussi  instruc- 
tive qu'intéressante;  nous  propose  de  lire  sciente  domino. 

Mais  la  lecture  insciente  est  ancienne.  Le  texte  des  Basiliques  (00,  3,  32.  IIeim- 
BACH,  V,  p.  60)  exclut  toute  espèce  de  doute  :  Ei  πεκουλιάρ'.ον  άπό  τοΟ  δοΰλου  μου 
πράγμα  εν  αγνοία  μο-j  άγοράστ,;,  ôià  τής  -/ρονία;  νομή:  οεσπόζε'.:.  Mais,  si  l'arcliétype 
du  Digeste  portait  déjà  insciente,  à  quoi  bon  corriger  ce  mot  arbitrairement?  Cela 
ne  pourrait  servir  qu'à  donner  de  notre  texte  une  explication  acceptable  pour  le 
temps  de  Paul.  Or,  nous  n'avons  que  faire  de  pareille  explication,  parce  que  le 
texte  ne  nous  renseigne  en  rien  sur  le  droit  du  temps  de  Pail.  Hien  ne  nous  auto- 
rise à  supposer  que  Paul  n'accueillait  dans  son  abrégé  que  les  solutions  qui  restaient 
de  mise  de  son  temps  (Voy.  p.  ex.  infra,  §  8,  le  fragment  relatif  à  l'action  oneris 
aversi!)  Et  notre  fra;:;nicnt  ne  contient  pas  un  mot  de  Pall.  Il  se  réduit  à  une 
citation  d'ALFEMS,  découpée  si  nettement  qu  on  ne  retrouve  même  pas  le  verbe  à 
un  mode  personnel  (Respondit,  a.il,  ou  quelque  autre  analogue)  auquel  Pall  la 
reliait.  Nous  ignorons  si  Paul  l'approuvait  ou  l'imiirouvait.  Dès  lors,  nous  n'avons 
à  rendre  compte  de  sa  teneur  que  1°  pour  le  temps  d'ALUENUs  et  2°  pour  le  temps 
de  JusTiNiB>".  Pour  le   temps  d'ALFENus,    une    correction    quelconque    de   texte  ne 
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son  pécule  (remarquons  que  le  texte  ne  fait  aucune  distinction 
selon  que  l'esclave  avait  ou  η  avait  pas  la  libera  ad  ministrai  io  de 
son  pécule  ;  il  s'exprime  de  la  fa^on  la  plus  {générale  :  ce  qui  suffit 
à  écarter  les  explications  qu  on  en  donne  parfois  '  en  supposant  que 
le  maitre  avait  d'avance  autorisé  Tesclave  à  aliéner  librement  les 
biens  composant  le  pécule*).  On  se  demande  si  l'acheteur  peut 
usucaper.  Alfenus  (ou  Servius"•?)  répond  qu'il  le  peut. 

Comment  justifier  ce  resjjonsurn?l\  est  fort  embarrassant  pour  ceux 
qui  croient  qu'au  temps  dAlfenus  la  prohibition  d'usucaper  s'éten- 
dait à  toutes  les  res  furiirae.  Mais,  pour  nous  qui  savons  qu'elle 
ne  s'appliquait  qu'aux  res  suhreptae,  il  n'offre  aucune  difficulté.  De 
deux  choses  l'une  :  ou  bien  l'acheteur  était  de  bonne  foi;  ou  bien  il  était 
de  mauvaise  foi*.  Etait-il  de  bonne  foi?  Il  ne  commettait  pas  de 
fiir/uni  ipas  plus  (jue  le  prêteur  sur  ^■a^es  qui  recevait  de  Ixjnne  foi 
le  plat  que  lui  apportait  l'esclave  d  autrui  :  dès  lors  il  usucapait  sans 

peut  s'inspirer,  en  Télat  actuel  de  notre  information,  que  d'idées  préconçues, 
iiifluencëes  par  ce  que  nous  savons  de  iusucapion  classique.  Entre  un  texte  certain 
et  une  ar^^uinentation  anticijiant  sur  des  faits  plus  récents  do  trois  siècles,  l'hési- 
tation n'est  pas  permise.  —  Pour  le  temps  de  Jistimen,  une  correction  de  texte 
se  fonderait  sur  des  bases  plus  fermes;  mais  toute  expérience  de  ce  genre  est 
l»récisément  exclue  par  le  lémoijinafje  des  Basiliques.  Evidemment  ce  n'est  pas  ici 
le  lien  d'examiner  comment  la  disiiosition  de  notre  fragment  peut  se  concilier  avec 
ce  que  nous  savons  par  ailleurs  de  la  prescription  acquisitive  dans  le  droit  de 
Jlstinien. 

'  En  ce  sens  (îandolfo,  la  Reversio  ad  dnminiim.  Arch.  giuridico.  .\.\.\\'  (i885), 
p.   iG3,  I. 

»  Les  textes  ont  bien  soin  de  spécifier,  lorsqu'il  y  a  lieu,  que  l'esclave  a  la  libera 
adminislralio.  Dig..  41,  2,  fr.  !<,  pr.  :  44,  3,  fr.  i5,  3.  Mais  la  distinction  des  deux 
hypothèses  est  certainement  postérieure  au  (emjis  d'Ai.KKM  s.  Pkrmc.k,  Laben,  I, 
pp.   i34-i35. 

^  Le  verbe  manque:  nous  ne  savons  s'il  faut  suppléer  respondi  ou  respondit,  et. 
par  conséquent,  s'il  faut  attribuer  le  responsiim  à  Snnviis  ou  ά  Ai.fkms. 

*  Nous  n'cnvisafic<ms  cjuc  le  fiirtiiin  commis  par  l'acijuéreur.  L'alicnaleur  com- 
mettrait sans  doute  un  fiirlnm  en  disposant  de  la  chose  d'autrui  (Gaiis,  II.  5o. 
Voy.  Kkibi'.  Gai  iiisliliitionuin  roinmentariiis  seciindiis  ^^  Ι-9β.  p.  180),  si  c'était 
un  homme  libre.  Mais  ici  l'aliénateur  est  un  esclave,  et  l'esclave  ne  commet  pas 
de  fiirlum.  aux  déjiens  de  son  maitre.  .\  l'époque  classi(juc,  Jii.ieti  dir•,  il  est  vrai, 
que  l'esclave  <pii  détourne  des  valeurs  du  pécule  furandi  animo  commet  »in  furiant. 
Mais  ce  n'est  là  ({u'une  façon  de  parler,  commode  pour  expliquer  l'application  de  la 
loi  .\tinia  aux  valeurs  détournées.  On  constate  d'ailleurs  que  ce  soi-disant  fitrtum 
se  consomme,  non  par  le  détournement,  mais  par  la  tradition  faite  à  autrui. 
In.iAN.,  /.  .Y.Y//  Digesloruin.  I^ig.,  47.  2.  fr.  57,  3  :  Γ,\ηη  aulcm  servus  rem  suam 
peculiarcm  furandi  Consilio  amovel.  quamdiu  eam  rctinet,  condicio  eius  non  inutatur 
(niliil  enim  domino  abest>  :  sed  si  alii  Iradiderit,  fiirtum  faciet. 

L'mv.  i>r  Lyon.  —  H«vki.i>  I-;12 
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obstacle.  Etait-il  de  mauvaise  foi?  Il  commettait  un  furium,et  l'objet 
acheté  devenait  une  res  furtiva.  Mais  il  n'y  avait  pas  eu  soustraction, 
subreptio.  et  le  furtum  n'était  qu'un  furtuni  improprium.  La  loi 
Atinia  ne  s'appliquait  pas,  et  l'acheteur  pouvait  encore  usucaper. 
De  toute  façon  la  solution  reste  la  même. 

2**  Revenons  au  texte  du  prêteur  sur  g'ag'es.  Nous  y  trouvons  une 
seconde  idée  k  retenir  :  la  prestation  qu'a  reçue  le  détenteur  d'un 
objet  volé  pour  le  rachat  de  cet  objet  peut  être  répétée  dans  deux 
cas  :  A.  Quand  ce  détenteur  était  de  mauvaise  foi  ah  initio;  B.  Quand, 
ce  détenteur  étant  de  bonne  foi  ah  initio,  un  fait  ultérieur  était  venu 
le  désabuser.  Ainsi,  dans  l'espèce  du  texte,  supposons  que  le  prê- 
teur sur  gages  crut,  au  moment  du  prêt,  avoir  reçu  le  plat  a  domino, 
mais  que  l'esclave,  en  dégageant  le  plat,  eût  Averse  les  espèces  en  son 
nom  propre  et  non  au  nom  de  l'emprunteur  Secundus  :  ce  fait  a  dû 
ouvrir  les  yeux  au  prêteur  et  lui  révéler  l'abus  de  confiance  commis. 

Gomment  expliquerons-nous  cette  double  solution  ?  Dans  le 
premier  cas  (détenteur  de  mauvaise  foi  ah  initio),  nous  avons  vu 
que  le  prêteur  sur  gages  est  regardé  comme  ayant  volé  le  plat  qu'il 
a  reçu.  Mais  ce  n'est  pas  le  vol  du  plat  qui  sert  de  base  à  l'action 
en  répétition,  car,  dans  le  second  cas  (détenteur  de  bonne  foi  ah 
initio  ne  devenant  de  mauvaise  foi  qu'après  coup),  il  n'y  a  pas  de 
Λ'οΐ  du  plat.  Le  texte  ne  pose  point  la  question  de  vol  pour  ce 
second  cas.  Et  d'ailleurs  l'objet  de  la  répétition  est,  non  pas  le  plat, 
mais  l'argent  qui  a  servi  à  le  dégager. 

Dès  lors,  pour  expliquer  les  solutions  d'Alfenus,  on  ne  peut 
partir  de  l'idée  d'un  vol  portant  sur  la  chose  engagée.  Il  faut  partir 
de  l'idée  d'un  vol  portant  sur  les  espèces  reçues  pour  dégager  cette 
chose.  On  sait  que  l'argent  reçu  de  mauvaise  foi  passe  pour  volé  '. 
A  l'époque  classique,  Scaevola  dira-  :  «  Furtum  fit  cum  quis  inde- 

'  Akrican.,  l.  VII  Quaestionum.  Dig.,  46,  3,  fr.  38,  i  :  Si  debitorem  nieum  iusse- 
rini  Tilio  solvere,  deinde  Titium  vetuerim  accipere,  et  dcbitor  ignorans  solverit. 
ita  eum  liberari  existimavit  (se.  Iulianus),  si  non  ea  mente  Titius  nummos  acceperil. 
ut  eos  lucretur.  Alioquin,  quoniam  furtum  corum  sit  facturus,  mansuros  eos  debi- 
toris  et  ideo  liberationem  quidem  ipso  iure  non  posse  contingere  debitori,  e.xccp- 
tione  tamen  ci  succurri  aequum  esse,  si  paratus  sit  condictionem  furtivam,  quani 
adversus  Titium  habet,  mihi  praestare...  Cf.  Gikard,  Manuel^,  p.  4oô,  i.  Pour 
l'interpolation  des  passages  quidem  ipso  iure  et  exceptione  tamen...  praeslare, 
voy.  Bbselbr,  Beilriige,  III,  p.  187. 

*  Scaevola,  î.  IV  Quaestionum.  Dig.,  i3,  i,  fr.  18.  Sur  le  développement  ultérieur 
de  la  théorie,  voy.  Aitletox,  Propriété  prétorienne,  I.  p.  291,  n.  a5. 
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bitos  nummos  sciens  acceperit.  »  Dans  l'espèce  rapportée  par  Alfe- 
nus,  il  y  avait  indebitum,  puisque  c'était  l'esclave  de  Primus  qui 
payait,  tandis  ([ue  le  débiteur  f^agiste  était  Secundus'.  Laccipiens 
recevait  Vinde/jiturn  sciemment,  soit  qu'il  fût  de  mauvaise  foi  dès 
le  début,  soit  f[u  il  le  fût  devenu  en  constatant  que  l'esclave  ne  se 
présentait  pas  pour  payer  eiufi  nomine  a  quo pignua  acceperat,  c'est- 
à-dire  au  nom  de  Secundus.  Nous  croyons  donc  trouver  dans  notre 
texte  la  preuve  que  le  principe  rapporté  par  Scaevola  (sinon  le  bro- 
card par  lequel  il  l'exprime)  remonte  jusqu'au  vu*  siècle.  Dès  le 
temps  trAllenus,  c  est  un  furiiun  que  de  recevoir  sciemment  1  indù-. 


'  (Munira  Pehmci:,  Laheit,  I,  pp.  '|2i-4:',2.  cl  n.  20.  Non  Μαυπ,  (Jondictio,  p.  107. 
M'  Ch.  .\ρι•ι.ΒτυΝ  veut  bien  nous  présenter,  dans  une  communication  manuscrite, 
quelques  observations  sur  ce  point.  «  Le  texte  de  Scaevoi.a,  dit  l'éminenl  roma- 
niste, parait  étranger  a  la  question  :  car  ici  le  préteur  sur  ga^^^es  est  réellement 
créancier,  ce  qui  exclut  l'esprit  de  lucre,  tandis  que  Scahvola  parait  viser  le  cas 
où  la  dette  n'existait  pas.  Enlin  Scaevol.v  suppose  une  erreur  de  la  part  du 
solvens,  ce  qui  n'a  pas  lieu  ici.  »  Nous  croyons  néanmoins  devoir  maintenir  notre 
interprétation.  En  eil'et  :  1"  L'animus  lucri  faciendi  n'est  jamais  requis  au 
temps  d'.\i.Fii>M  s  comme  condition  j^éuéralc  d'existence  de  tout  /"uriuMi  ;  il  ne 
l'est  peut-être  même  pas  encore  au  temps  de  Paii.,  dont  la  fameuse  définition 
insérée  au  Dit/este  (47.  2,  fr.  1,  3)  est  probablement  interpolée  icf.  infra,  c.  xvii, 
§  i5).  Même  à  rë[)oque  classique,  il  y  a  des  cas  ou  une  jiersonne  est  tenue  pour 
fur,  alors  qu'elle  a  api  de  damno  vitando  (comme  le  préteur  sur  papes  du  fr.  36, 
Ui(f.,  12,  6),  et  non  pas  de  lucro  captando.  Citons,  par  exemple,  le  cas  du  fr  48.  7, 
Diy.  (47,  2),  sur  lequel  voy.  infra,  c.  xvi,  §  28.  2"  Scakvola  vise  expressément  le 
cas  où  ils'apit  d'indebiti  nummi.  Or,  au  témoipnape  de  Paul  (Ι.  ΧΥΙΙ  ad  Plaulium. 
Dig.,  12,  6,  fr.  G5,  9),  «  indei)itum  est  non  tantum,  quod  omnino  non  ilebetur.  sed 
et  quod  aiii  debetur,  si  alii  solvatur,  aut  <:i  id  quod  alius  debebat  alius 
quasi  ipse  debeat  solvat  »  :  c'est  bien  le  cas  prévu  par  notre  texte,  où 
l'esclave  paie  à  la  place  du  seul  obligé  (_le  fripon  qui  a  engagé  le  plat).  3"  Sc.vevoi-a 
ne  dit  aucunement  qu'il  faille  que  le  solvens  ait  payé  par  erreur.  Le  texte  est  le 
suivant  :  u  Quoniam  furlum  lit,  cum  quis  indebitos  nummos  sciens  acceperit. 
videndum,  si  procurator  suos  nummos  solval,  an  ipsi  furtum  liât.  Et  Pom])onius 
cpistularum  libro  octavo  ipsum  coiidicere  ait  ex  causa  furtiva  :  sed  et  me  condiceri•, 
si  ratutn  liabeam  quod  indebitum  dalum  sii.  Sed  altera  condiclione  altera  lollilur.  » 
(Notons  en  passant  que  ce  texte  est  mutilé  nu,  plutôt,  interpolé.  On  voit  appa- 
raître un  pronitm  à  la  première  personne  me  pour  désigner  le  mandant  dont  il 
n'a  pas  été  question  jusque-là.  La  dernière  phrase  «  sed  altera  ...  iollitnr  1  a  très 
probablement  été  ajoutée  après  coup.)  L'erreur  du  solvens  n'est  exigée  que  dans  la 
condicliit  indebili. 

'  M'  Ι'Ί-ΐίΐιΐΜ,  Diritto  iten.ile  romano,  p.  i85,  exige  en  outre,  [lour  qu'il  y  ail 
furtum  à  la  cliarge  de  celui  qui  a  re^'U  sciemment  des  nummi  indebiti.  <jue  ces 
nu>ii/M(  lui  nient  été  remis  sans  la  volonté  tle  leur  propriélairc.  Il  se  base  notam- 
ment sur  un  fragment  il'L'i  imb.n,  /.  XLI  ad  Sabin.  Dig..  Î7,  a  fr.  43,  pr.  Notre  texte 
d'ALKHMj"•  lu•  peut   ni  rniit'iriiipi•.   ni   iiilirmer  ce  syslème     l-'n  fuit,  la  tradition  de  In 


500  LES  SOURCES 

Remarquons  même  qu'il  faut  que  cette  règle  remonte  assez  haut. 
En  effet  celui  qui  reçoit  sciemment  l'indu  devient  néanmoins 
propriétaire  de  ce  qu  il  reçoit  (par  l'effet  de  la  tradition,  lorsque  le 
paiement  porte,  comme  il  arrive  le  plus  souvent,  sur  des  res  nec 
mancipi,  spécialement  sur  de  Tarc^ent)  :  voilà  donc  encore  un  cas 
de  furlum  (improprium)  qui  fournit  au  fur  une  Justa  causa  acqui- 
rendi:  cela  nous  reporte  naturellement  à  un  temps  où  l'on  n'avait 
pas  étendu  à  toutes  les  res  furiivae  la  prohibition  de  la  loi  Atinia. 
3°  De  ce  qui  précède,  nous  pouvons  tirer  des  conclusions  sur  la 
nature  de  la  repetilio  '  que  vise  le  texte.  Il  saj^it  d  une  condictio 
donnée  contre  une  personne  qui  s'est  enrichie  par  un  furium.  Il 
s'aj^itdonc,  au  pied  de  la  lettre,  d'une  condictio  ex  causa  furtiva'-. 
Toutefois  nous  ignorons  si  cette  condictio  présente  à  quelque  égard 
les  traits  caractéristiques  de  la  condictio  ex  causa  furtiva  classique  : 
car  elle  porte  sur  des  nummi,  c'est-à-dire  sur  des  choses  de  genre 
(qui  ne  périssent  point  et  qui  ne  varient  pas  sensiblement  de 
valeur)  ;  il  n'y  a  donc  pas  à  rechercher  dans  cette  condictio  certae 
pecuniae  l'application  des  règles  spéciales  touchant  l'attribution  des 
risques  et  le  montant  de  la  condamnation  qu'on  rechercherait  dans 
une  condictio  certae  reiK  Dans  tous  les  cas,  on  ne  saurait  la  qua- 
lifier, comme  on  a  voulu  le  faire  ^,  en  se  fondant  sur  la  place  que 
notre  texte  occupe  dans  le  Digeste  (au  titre  De  condictione  inde- 
biti), de  condictio  indebiti  :  la  condictio  indebiti  n'est  donnée  que 
contre  un  défendeur  de  bonne  foi"'. 


Du  texte  qui  précède  on  peut  rapprocher  un  responsum  anonyme 
cité  par  Paul  (l.  V  ad  Plautium)  ; 

somme  servant  au  rachat  de  la   niagis   avait  été  faite  par  l'esclave  à  l'insu,  et,  par 
conséquent,  sans  le  consentement  du  doininus. 

'  Le  mot  repelere.  dit  Pkrmci;  La  beo.  III,  ι,  p.  282),  est  le  mot  technique  qui 
désigne  la  condictio.  Notons  toutefois  qu'il  s'applique  éfialement  aux  actions  réelles. 

*  C'était  déjà  la  solution  de  la  glose  (Gl.  repeli,  ad.  h,  loc.  . 

3  Supra,  p.  342.  Cf.  les  développements  de  M"^  Vo\  M.vyh,  pp.  108-109,  pour  qu 
les  deniers,  objets  de  la  repetilio,  ont  dû  déjà  être  consommés  ou  mélangés  avec 
d'autres,  ce  qui  exclut  l'idée  d'une  condictio  ex  causa  furtiva.  Mais  le  texte  ne 
fait  aucune  distinction  sur  ce  point. 

*  λ'ϋΚΝΛΥ,    i»    C•,    p.    293. 

5  GiHAïui,  Manuel^,  p.  4o5,  i;  p.  6:20. 
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Si  vestimenta  ulenda  libi  commodavero,  deinde  pretium,  ut 
reciperem,  dedissem,  condictione  me  recte  acturum  responsum  est  '. 

Je  prête  des  vèleinents  à  Primus  ;  comme  il  se  refuse  à  me  les 
rendre,  je  me  résous  à  les  lui  racheter.  Je  puis  jdus  tard  répéter 
l'arf^ent  ainsi  versé  au  moyen  d'une  condictio. 

La  condictio  dont  il  s'agit  ici  ne  porte  pas  de  nom.  Mais  1  hypo- 
thèse est  assez  voisine  de  la  précédente  pour  que  nous  n'hésitions 
pas  à  y  voir  une  condictio  sanctionnant  un  cas  de  furtum.  Primus  a 
revu  de  l'argent  qui  ne  lui  était  pas  dû  ;  il  l'a  reçu  sciemment-  ;  le 
responsum  η  insiste  pas  sur  ce  second  j)oint,  parce  que  les  circons- 
tances de  l'espèce  excluent  ipso  fiicio  la  bonne  foi  de  Primus  : 
Primus  a  donc  commis  un  furlum.  Nous  pouvons,  du  rapproche- 
ment qui  s'impose  entre  ce  responsum  et  le  texte  précédent 
d'Alfenus^  conclure  que  le  responsum  est  contemporain  de  ce  texte, 
ou,  à  la  rigueur,  un  peu  plus  ancien.  Nous  l'attribuerons  donc 
aux  jurisconsultes  de  l'école  Servienne  ou  à  leurs  prédécesseurs 
immédiats. 

Ainsi  la  condictio  sanctionnant  un  furtum  parait  s'être  applifjuée 
originairement  à  des  cas  dans  lesquels  s'est  applifjuée  plus  tard  la 
condictio  oh  turpem  causant.  Celle-ci  n'est  probablement  (ju'un 
démembrement  de  celle-là,  dont  elle  s'est  détachée  quand  la  notion 
du  furtum  s'est  précisée  et  restreinte.  Mais  remarquons  qu'au 
temps  de  Servius,  il  n'est  pas  encore  question  de  condictio  oh  tur- 
pem causant,  et  c'est  un  anachronisme  de  parler,  comme  le  fait 
Pernice ',  de  turpitndo  in  rctincndo  à  propos  du  texte  d  Alfenus 
que  nous  avons  étudié. 


Ce  même  texte  d'Alfenus  nous  a  montré  que  recelé  Servienne 
commentait  à  analyser  avec  plus  do  netteté  et  de  fmesse  qu'on  ne 
l'avait  fait  avant  elle  1  élément  intentionnel  du  furtum''. 

'  Diij..  12,  5,  fr.  g,  pr.  Hasil.,  24,  2.  9. 

'  Primus  a  su  forct-ment  (juil  recevait  l  indebitum,  piiiiqiu-.  |)ar  liypolhësc,  c"e»t 
Λ  lui  que  ie  cuininodnt  a  ólé  consenti. 

*  Peii.mc.i:,  Lahen,  III,  1,  p.  7.Z0,  t.  Il  cite,  dans  le  même  ordre  d'idées,  un  frag- 
ment d'ULiMi:>,  /.  Λ'.νΐ 7  ad  cdicl.  Dig.,  la,  5,  fr.  2.  1  et  2  :  lulianus  scnbil.  ni 
libi  dedero,  ne  hominem  occidas.  condici  posse.  Hem  si  libi  dedcro,  ut  rem  milu 
reddas  dcpositam  apud  te  vel  ut  instrumentum   niilii  rcddcrcs. 

♦  Nous  ne  citerons    pas  A  ce   propos  un   fra^'racnt   d'Atrots  (/.  //  uigestorumj 
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Pouvons-nous  en  dire  autant  de  l'élément  matériel  ?  La  question 
reste  fort  douteuse.  Nous  avons  vu  que  Servius  reste,  somme  toute, 
fidèle  à  la  doctrine  ancienne.  Nous  possédons  par  ailleurs  sur  le 
même  point  deux  témoignag-es  contradictoires. 

Le  premier  est  rapporté  par  Ulpien^  (l.  XL  ad  Sahinum)  : 

Volgaris  est  quaestio,  an  is,  qui  ex  acervo  frumenti  modium 
(modicum?)  sustulit,  totius  rei  furtum  faciat,  an  vero  eius  tantum 
quod  abstulit.  Oiilius  totius  acervi  furem  esse  putat  :  nam  et  qui 
aurem  alicuius  tetigit,  inquit  Trebatius  totum  eum  videri  tetigisse  : 
proinde  et  qui  dolium  aperuit  et  inde  parvum  vini  abstulit,  non 
tantum  eius  quod  abstulit,  verum  totius  videtur  fur  esse.  Sed  verum 
est  in  tantum  eos  furti  actione  teneri,  quantum  abstulerunt.  Xam  et 
si  quis  armarium,  quod  toUere  non  poterat,  aperuerit  et  omnes 
res,  quae  in  eo  erant,  contrectaverit  atque  ita  discesserit,  deinde 
reversus  unam  ex  his  abstulerit  et  antequam  se  reciperet,  quo  des- 
tinaverat,  deprehensus  fuerit,  eiusdem  rei  et  manifestus  et  nec 
manifestus  fur  erit-. 

Ce  passag-e  a  probablement  été  emprunté  en  grande  partie  par 
Ulpien  à  Sabinus^.  Il  n'en  faut  excepter  que  la  phrase  Sed  verum 
est...  abstulerunt,  qui  a  été  A'isiblement  insérée  là  soit  par  Ulpien 
lui-même,  soit  par  les  compilateurs  de  Jnstinien  *,  et  peut-être  les 
mots  qui  suivent  (=  Nam  et),  qui  ont  été  mis  là  pour  relier  la 
phrase  précédente  au  contexte"'.  Sabinus  en  eiîet  ne  rejetait  pas  en 
bloc  l'opinion  dOiilius  et  de  Trebatius.  Il  introduisait  une  distinc- 
tion, sur  laquelle  nous  sommes  édifiés  par  un  témoignage  d'Ulpien^ 
(l.  XL  ad  Sahinum)  : 

Dig,,  44,  7,  fr.  20,  relatif  au  cas  où  un  esclave  commet  un  furtum  ser  l'ordre  de 
son  maitre.  Dans  ce  texte,  les  mots  au/  furtum  alicui  facere  sont  interpolés. 
Infra,  c.  xvi,  §  i3. 

'  Le  texte  est  attribué  à  Paul  par  le  lihcr  Florentinus  et  par  les  Basiliques  (60, 
12,  21,  pr.).  Mais  le  correcteur  ordinaire  de  la  Florentine  le  met  sous  le  nom 
d'ULPiEN.  Les  Libri  ad  Sabinum  de  Paul  ne  comprennent,  en  effet,  que  16  livres, 
et  le  livre  XL  des  Libri  ad  Sabinum  d'ULPiEN  traite  précisément  de  furtis. 

-  Dig.,  47,  2,  fr.  21,  pr. ;  Lenel,  Paling.,  I,  c.  802,  n"  57;  II,  c.  1161,  n"  a858; 
Bremeb,  I,  p.  418;  II,  I,  p.  5i5;  II,  2,  p.  601.  Basil.,  60,  12,  21,  pr.,  sch.  i. 

'■'  En  ce  sens  Fbrkim,  Rendiconti  del  R.  Istituto  lombardo,  ser.  II,  vol.  20  (suivi 
par  MM.  Lene^,  Paling.,  Il,  c.  1161,  n•  2858;  Bremf.r,  II.  i.  p.  6i5,  n»  121,  e 
ScHtLZ,  Sabinusfragmente,  p.  77). 

*  M'  Lenki,,  Paling..  II,  c.  1161,  4,  croit  qu'elle  l'a  été  par  les  compilateurs. 

*  En  ce  sens,  Le>-el,  1°  c",  n.  5.  Infra,  p.  Zg5. 
«  Paul? 
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...  Si  maioris  pondoris  quid  aperuit  aut  refrej^it,  quod  tollere  non 
possit,  non  est  omnium  rerum  cum  eo  furti  actio,  sed  earum  tantum 
quas  lulit,  quia  totum  tollere  non  potuit.  Proinde  si  involucrum, 
quod  tollere  non  potuit,  solvit,  ut  contrectet,  deinde  contrectavit 
quasdam  res  :  (juamvis  .singulas  res,  quae  in  eo  fuorunt,  tollere 
potuerit,  si  tamen  totum  involucrum  tollere  non  potuerit,  sing^ula- 
rum  rerum,  quas  lulerit,  fur  est,  ceterarum  non  est.  Quod  si  totum 
vas  tollere  potuit,  dicimus  eum  totius  esse  furem,  licei  solverit, 
ut  singulas  vel  quasdam    tolleret  :  et  ita  et  Sabinus  ait'. 

La  question  courante  (volgaris)  examinée  ici  était  la  suivante  :  Celui 
qui  soustrait  une  partie  d'un  ensemble  commet  certainement  un  vol. 
Mais  quel  est  le  montant  du  vol?  Comprend-il  le  tout,  ou  seulement 
la  partie-?  Supposons  par  exemple  que  je  prenne  un  bois.seau  de  blé 
dans  un  tas  :  ai-je  volé  le  tas  tout  entier,  ou  seulement  le  boisseau 
emporté?  Aulus  Oiilius  professait  la  première  opinion,  et  C.  Treba- 
tius  Testa  l'approuvait  :  toucher  l'oreille  dune  personne,  disait 
Trebatius,  c'est  toucher  cette  personne  tout  entière.  De  même,  ouvrir 
un  tonneau  et  en  enlever  un  peu  de  vin,  c'est  voler  le  tonneau 
tout  entier. 

Cette  opinion  est  assurément  la  plus  ancienne.  Elle  montre 
combien  l'acte  matériel  constitutif  du  furiti  m  primitif  dilîérait 
de  la  subrepfio.  Trebatius  désigne  cet  acte  par  un  mot  signili- 
catif  :  ianr/cre,  toucher' .  Toucher  à  une  partie  d'un  tout,  c'est 
toucher  le  tout.  Le  mot  tangere  a  évidemment  un  sens  beaucoup 
plus  vague,  beaucoup  moins  délimité  que  le  mot  conlreclarc,  que 
Varron  lance  peut-être  dans  la  circulation  vers  la  même  épo(|ue  ', 
et  que  Sabinus  emploiera  plus  tard.  Tractare  (=  manier)  désigne 
déjà  un  geste  plus  précis,  et  en  ([uelque  sorte  plus  agressif,  que 
tangere.  En  outre,  dans  contrectare,  le  préfixe  cum  introduit 
l'idée  d'une  tractatio  enveloppant  l'ensemble  de  l'objet  et  tendant 
à  le  rapprocher  du  contrectans.  Certes,  la  notion  de  soustraction 
est    encore    bien  plus  étroite  epe  celle  do    rontrectatio.   Mais  déjà 


'  Diij.,  47,  2,  IV.  21,  8.  Li;m;i,,  Pulinrf..  II.  c.  ii6a,  n•  a85K;  Πιιβμειι.  II,  ι,  p.  5i6. 
Raxil.,  60,   la,  21,  8,  cl  sch.    i5,  16  et   17. 

'  I)i:sjAnni?îs,   Traité  du  vol,  p.  137. 

'  Que  nous  avons  dcjA  rencontré  dans  la  ter  oleae  ficiundne  de  Cato.x  (c.  \\^,  a. 
6)  :  Oleum  uc  tanjjilo  ulendi  causa  ncque  furandi  cau.na. 

•  5upra.  p.    i3a. 
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la  notion  de  contreclatio  est  sensiblement  plus  étroite  que  celle 
de  tactus. 

C'est  Sabinus  qui  semble  avoir  le  premier  battu  en  brèche  l'ancien 
système  défendu  par  Ofilius  et  Trebatius.  Mais  il  ne  l'abandonne 
qu'en  partie.  Il  fait  une  distinction.  Ou  bien  l'ensemble  auquel  le 
malfaiteur  s'est  attaqué  (=  armoire,  vitrine,  récipient)  n'est  pas 
trop  lourd  pour  qu'il  pût  à  la  rigueur  l'emporter  ;  ou  bien  il  est  trop 
lourd.  Dans  le  premier  cas,  la  doctrine  dOiilius  et  Trebatius  con- 
tinue à  s'appliquer  ;  le  vol  porte  sur  l'ensemble  tout  entier.  Dans  le 
second  cas,  au  contraire,  la  doctrine  d'Ofilius  et  Trebatius  est 
écartée,  le  vol  ne  porte  que  sur  ce  qui  est  effectivement  soustrait. 
Comment  Sabinus  fonde-t-il  cette  distinction  ?  Cela  n'apparaît  pas 
clairement.  Mais,  évidemment,  il  ne  la  rattache  pas  à  une  différence 
d'intention  chez  le  malfaiteur  :  car  c'est  précisément  lorsque  l'en- 
semble est  suffisamment  maniable  qu'on  devrait  lui  tenir  compte  de  sa 
modération,  tandis  que,  dans  le  cas  contraire,  on  ne  devrait  pas  lui 
savoir  gré  d'avoir  fait  de  nécessité  A-ertu.  Sabinus  s'appuie  plutôt 
sur  la  notion  par  lui  admise  de  la  contreclatio  :  on  ne  saurait 
manier  dans  son  ensemble^  et  pour  l'attirer  à  soi,  fju'un  objet 
maniable.  Par  là  Sabinus  tend  à  rapprocher  la  co/i/reciai/o  de  la 
subreptio.  Assurément  Sabinus  n'est  pas  toujours  resté  d'accord 
avec  lui-même  sur  ce  point  :  ila  admis  encore  la  théorie  du  furtum 
fiindi,  qu'il  tenait  des  veteres.  Mais  ce  défaut  de  logique  ne  doit 
pas  surprendre  chez  lui  :  nous  avons  déjà  reconnu,  et  nous  verrons 
encore  que  Sabinus  était  un  anomaliste. 

Il  nous  reste  à  analyser  la  dernière  phrase  du  fr.  21  pr.  (Di(/. 
47,  2)  I  iVam  et  si  quis  armarium...  nec  manifestus  fur  erit.  Elle 
semble  passablement  énigmatique.  Sabinus  suppose  qu'un  larron, 
ayant  ouvert  une  armoire  trop  lourde  pour  pouvoir  l'emporter,  a 
manié  tous  les  objets  qu'elle  contenait  sans  en  rien  enlever,  et  s'est 
retiré.  Puis,  étant  revenu  un  peu  plus  tard,  il  a  enlevé  un  objet  et 
a  été  pris  sur  le  fait.  Le  texte  paraît  dire  qu'il  s'expose  à  la  fois  à 
l'action /wr/i  manifesti  et  à  Vacuon  furti  nec  manifesti.  Celte  décision 
contredit  directement  le  système  de  Sabinus,  pour  qui  le  malfaiteur 
qui  s'en  prend  à  un  ensemble  r/uod  tollere  non  poterai  ne  vole  que 
ce  qu'il  soustrait  effectivement.  Aussi  devons-nous  admettre 
que  le  texte  original  comportait  une  négation.  M.  Lenel  suppose 
ingénieusement    que    les    compilateurs    ont    substitué    au    début 
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de  la  phrasi'  les  mots  nani  et  aux  mois  nec  tnino.n  *.  Cette  conjecture 
paraît  très  vraisemblable-. 

Ainsi,  d'après  CCS  témoignages,  Sabinus  serait  le  premier  juris- 
consulte qui  eût  marf{ué  une  tendance  à  fonderla  théorie  du  furtiim 
sur  l'idée  de  soustraction.  L  école  servienne  resterait  iidèle  à  la 
notion  ancienne.  Cette  attitude  de  l'école  servienne  semble  pour- 
tant contredite  par  un  fraj^ment  d'Alfenus  V^arus  (  i.  IV  I)l;/cs(oruni 
a  Paulo  epiioniaforuni)  : 

Si  cretae  f'odiundae  causa  specum  fjuis  l'ecisset  et  cretam  abstu- 
lissel.  fur  est,  non  quia  l'odisset,  sed  ijuia  abstulisset '. 

Ce  texte  ne  nous  est  pas  parvenu  tel  qu'il  est  sorti  de  la  plume 
d'Alfenus*  :  on  remarque  immédiatement  l'emploi  insolite  du  sub- 
jonctif f/Oi/isse/,  absiulissei )  après  f/uia  inséré  dans  une  proposition 
principale  (^=  fur  os/).  On  ne  peut  pas  dire'  que  le  motif  non  quia 
fodisscl  sed  quia  ahsfulisset  est  présenté  comme  étant  la  pensée, 
non  d'Alfenus,  mais  d'un  sujet  dont  l'idée  est  contenue  dans  la  pro- 
position principale  :  car  précisément  l'idée  d'un  pareil  sujet  manque 
totalement  dans  fur  est.  On  est  donc  amené  à  suspecter  ici  un 
remaniement''.  On  serait  tenté,  avec  M.  Bremer ',  de  restituer /"i/rcz/i 
esse  <Crespon(lit  "^,  ce  qui  rattacherait  quia...  fodissei  aune  propo- 
sition subordonnée,  et  attribuerait  l'explication  non  quia  fodisset, 
sed  quia  abstulissef  iiu  sujet  de  respondil  (=  Servius  ?)  Mais,  pour 
en  arriver  là,  il  faut  corriger  un  texte  dont  la  le^on  n'est    pas  dou- 


'  Le>kl,  Pa/i'nr/.,  Π.  c.  1161,  n^  5. 

'  On  ne  saurait  tirer  aucun  argumenl  contre  elle  de  ce  qui  suit  Dig.,  47,  2, 
fr.  21,  pr.,  in  fine  :  Seti  et  qui  scjretem  luce  secai  et  contrcclat.  cius  quod  secat 
maniTestus  et  nec  manifestus  fur  est).  Celle  phrase  est  évidemment  tronquée. 
M<)mmsi:n  ppoi)Ose  de  restituer  :  Sed  et  qui  scfretcm  luce  secat  cl  contrectat  eiue  quod 
8e(|ucntc  nocle  asportane  deprehendi  t  u  r  mnnifeslus  cl  nec  manifestila 
fup  est.  Cf.  Ba.-îi/.,  60,  12,  21,  pr.,  scli..  5  et  6 

J  Diçi.,  47.  a,  fr.  58  (S;).  Lem:i.,  Palini/..  I,  c.  5i,  η  6;:  Uhbmi  ii,  I,  p[>  208  et 
3a4.  Basil.,  60,  12,  57. 

•  Les  Bnsiliifups  l'attribuent  Λ  Afuicain! 

'  Cf.  niiii.\>N-I.i-.j.\,Y,  Sifni.ixe  Ialine'',  p.  327. 

•  Les  Ràsiliifiies  (((nfirmenl  en  (pielque  mesure  ce  8ou|>çnn.  I.a  scliolic  1  sur 
notre  texte  est  ainsi  conçue  :  Ί•;άν  i-n/.v/  τοϋ  άφε/ί'σθαι  )£•νκόγειον  ix  τοΟ  άγροΟ  μο•^ 
«οιηστ,  τι;  όρυγμα  τ•το•.  σπι-λχιον,  χχΐ  ΰ^έληται  ττ,ν  >Ε•^χόγειο•/,  χ)επτη;  έστι'ν,  r,\,y  όταν 
((ώρυξί    ττ,ν    )  £V/y.<4vE  tov ,    xai    οΟχ'  ά^ειλετο. 

'  Cela  ne  va  pas  Ioni  à  fait  sans  difliculté.  M'  Uni  «1  11  I,  ρ  209)  est  obligé  de 
•upprimer  aussi  ifiiis.  et  de  lire  :  Si  cretae  fodiundae  «ausa  ipecum  fecissel  et 
creUm  abstulissct,  furem  esse  <refpondit>,  non  quia  fodieset,  sed  quia  «bslulisset. 
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teuse.  Aussi  croirions-nous  plutôt  que  ce  texte  est  interpolé.  Etant 
donnée  la  doctrine  ancienne  sur  le  <^este  constitutif  du  furtum,  les 
mots  non  quia  fodisset,  sed  quia  abstulisset  pourraient  avoir  été 
ajoutés  au  texte  primitif,  —  ce  qui  impliquerait  aussi  l'insertion 
des  mots  et  cretam  abstulisset  dans  le  premier  membre  de  phrase. 
Ainsi  Alfenus  n'aurait  point  encore  fait  dépendre  l'existence  du 
furturn  d'un  acte  de  soustraction.  Le  fait  de  pratiquer  une  excava- 
tion dans  le  terrain  d'autrui  '  pour  en  tirer  de  la  craie  suffirait  pour 
constituer  un  furtum. 

C'est  à  Paul  plutôt  qu'aux  compilateurs  que  nous  attribuons  l'in- 
sertion des  mots  et  cretam  abstulisset.  Cette  insertion  parait  corres- 
pondre, en  effet,  à  la  préoccupation^  dont  on  relève  des  traces  chez 
les  classiques,  notamment  chez  Ulpien-,  d'appliquer  la  théorie  du 
furtum  aux  res  quaede  fundo  tolluntur,  tout  en  écartant  la  théorie 
générale  du  furtum  fundi.  Quant  aux  mots  non  quia  fodisset,  sed 
quia  abstulisset,  ils  se  rangeraient  plutôt  parmi  les  interpolations 
explicatives  dues  aux  compilateurs. 


Le  principe  qui  veut  qu'il  n'y  ait  pas  de  furtum  sans  un  geste  du 
délinquant  affectant  la  chose  volée  était  parfois  dangereux.  Il  excluait 
de  la  répression  certains  faits  qu'on  eût  voulu  punir.  Aussi  fut-on 
amené  à  créer  pour  ces  cas  des  sanctions  spéciales  :  telle  l'action 
servi  corrupti,  que  vise  un  témoignage  d' Alfenus  Varus  ('i.  II  Diges- 
torum)  : 

Dominus  servum  dispensatorem  manumisit,  postea  rationes  ab  eo 
accepit  et  cum  eis  non  constaret,  conperit  apud  quandam  mulier- 
culam  pecuniam  eum  consumpsisse  :  quaerebatur,  possetne  agere 
servi  corrupti  cum  ea  muliere,  cum  is  servus  iam  liber  esset.  Res- 
pondi  posse,  sed  etiam  furti  de  pecuniis,  quas  servus  ad  eam  detu- 
lisset'^. 

•  Le  Digeste  ne  spécifie  pas  qu'il  s'agisse  du  terrain  d'autrui.  Mais  les  Basiliques 
ajoutent  :  έ/.  τοΟ   άγροΟ   μου. 

*  Ulpian.,  ι.  XLI  ad  Sabin.  Dig.,  47,  2,  fr.  2.5,  1  :  Eorum,  quae  de  fundo  tol- 
luntur, ut  puta  orborum  vel  lapidum  λ'οΙ  harenae  vel  fructuum,  quos  quis 
furandi  animo  decerpsit,  furti  agi  posse  nulla  dubitalio  est. 

3  T>ig.,  II,  3,  fr.  16.  Lem:l,  Paling.,  I,  e.  40,  n•  10:  HnuMrn,  I,  pp.  286,  η.  1 1,  cl  328, 
η.  III.  Les  Basiliques  (60,  6,  16)  mettent  ce  texte  (comme  déjà  le  précédent.  Supra, 
p.  5o5,  n.  4)  sous  le  nom  d'AFRic.\i>. 
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Hspëc•'  :  Γη  maître  avait  confié  à  son  esclave  les  fonctions  d'in- 
tendante 11  allranchit  cet  esclave,  puis  lui  demande  compte  de  sa 
gestion.  Le  compte  ne  se  trouve  pas  en  rè{^le,  et  le  maître  apprend 
que  l'esclave  a  mangé  ce  qui  manque  avec  une  «  petite  femme  » 
(quandarn  niulicrculam). 

(Question  posée  :  Le  maître  peut-il  intenter  l'action  servi  cor- 
rupl'i  contre  cette  femme,  après  que  l'esclave  est  devenu  libre  ? 

Uéponse  (d'Alfenus  Varus?)  :  Il  peut  intenter  contre  elle  l'action 
servi  corrupii,  et  aussi  l'action  furti  pour  tout  l'argent  détourné  à 
son  profit. 

Ce  texte  constitue  le  témoignage  le  plus  ancien  que  nous  possé- 
dions sur  l'action  servi  corrupti-.  Cette  action  a  été  créée  par  le 
préteur.  Ulpien  rapporte  l'édit  qui  s'y  réfère,  tel  qu'il  figurait  dans 
1  Edit  perpétuel  : 

()ui  servum  alienum  alienam  recepisse  persuasisseve  quid  ei  dice- 
tur  dolo  malo,  quo  eum  eam  deteriorem  faceret,  in  eum  quanti  ca 
res  erit  in  duplum  iudicium  dabo  '. 

Cette  rédaction  vise  à  la  fois  le  fait  de  donner  asile  (  recipere)  à  un 
esclave  fugitif,  et  le  fait  de  donner  à  un  esclave  quelconque  de 
mauvais  conseils  (persuadere  quid  dolo  malo,  ({uo  eum  eam  deterio- 
rem facerrl ).  Mais  la  rédaction  primitive  devait  être  moins  large, 
tt  ne  comprendre  que  les  mauvais  conseils.  Cela  résulte  :  ι °  De  la 
rubrique  même  de  l  édit  et  du  nom  de  l'action  servi  corrupti^  qui 
ne  visent  que  la  perversion  de  l'esclave.  Il  n'est  question  ni 
d'édit  ni  d'action  servi  recepii.  L'action  servi  corrupti,  comme  son 
nom  le  prouve',  se  rattache  originairement  à  la  notion  du  damnum 
iniuriuc,  et  non  à  celle  du  furtum.  -2"  Du  témoignage  d'Alfenus, 
le  plus  ancien  sur  la  matière,  qui.  dans  sa  partie  pure,  se  réfère  au 
fait  de persuasisse,  non  au  fait  de  recepisse.    3°  Des  vraisemblances 

'  f.cs  Hasiliqties,  /'  o",  tradiiiseiil  servus  disfu-nsntor  par  «  l'esclave  qui  at-nil 
couliime  (t'adniini/ilrer  et  de  faire  valoir  la  fordine  du  mail  re  »  (Ό  είοθ/ο;  ζονλο; 
διθΓ/.£Ϊν  τ,  ζανίί'^ΐΐν  τα  οΐστιοτιχ»  -/ρήματα). 

'  Le  premier  qui  vienne  npròs  Ini,  dans  l'ordre  chronologique,  est  un  témoignage 
de  Sadims  cite'  par  Ι'λιί  ..  /.  AV.V  ad  ediclum.  Dig.,  ii,  3,  fr.  14.  2.  Lenkl,  Paling., 
U.c.   196,  n•  65;  Ηι<ιλιι:η,  II,    i,  p.  ^îji,  n.  14. 

'  l'irtAN.,  /.  XXIII  ad  Ediclum.  Dig.,  n,  .1.  fr.  i.  pr.  Li:.\ei..  Edil.  I.  p.  ijii. 
Edirlum*,  p.   169. 

*  Lf.  Dig.,  9.  «.  fr.  27,  ili-iii.  La  même  conclusion  n-suile  aussi  de  la  place  de 
ledit  de  servo  mrrupto  dans  Vl^dtclum  perpctuiim.  ;i  còlè  des  cdiU  i/e  his  gui  deie- 
eerinl  vel  efjuderinl  cl  m  guis  in  suggrund»,  et  fort  lojn  des  édite  >ur  le  furtum. 
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g-énérales,  tirées  de  l'histoire  de  l'ancien  furtuin.  A  une  époque  où 
la  notion  du  fiirtum  a  lextension  et  limprécision  que  nous  avons 
signalées,  à  une  époque  où  le  fait  de  masquer  un  fuj^itil"  aux  yeux 
de  son  maître  tombe  sous  le  coup  de  l'action  furli^,  comment 
admettre  que  le  fait  de  donner  asile  (recipere)  au  fug-itif  échappe  à 
cette  même  action?  4°  Du  texte  même  de  l'Edit.  Le  mot  recepisse 
y  a  été  inséré  après  coup,  et  la  rédaction  doit  sans  doute  à  cette 
insertion  Tallure  contournée  qu'elle  affecte.  Le  précepte  relatif  au 
recepisse  se  raccorde  si  mal  au  contexte  que  les  commentateurs  se 
trouvent  obligés  de  spécifier  que  certaines  parties  de  ce  contexte 
sont  applicables  à  l'objet  dudit  précepte  "-. 

Nous  croyons  donc  que  la  première  rédaction  de  l'Edit  était 
approximativement  conçue  dans  les  termes  suivants  : 

Qui  servo  alieno  alienae  persuasisse  rjuid  dicetur  dolo  malo,  quo 
eum  eam  deteriorem  faceret... 

On  saisit  dès  lors  la  raison  d'être  de  l'édit  servi  corrupti.  La 
jurisprudence  ancienne  exigeait,  pour  qu'un  dommage  tombât  sous 
le  coup  de  la  loi  Aquilia,  qu'il  eût  été  commis  corpori  et  corpore. 
De  simples  conseils,  en  dehors  d'un  acte  matériel  de  l'agent,  ne 
consomment  pas  un  damnum'K  De  là  l'innovation  du  préteur,  qui 
réprime  ainsi  des  faits  échappant  jusque  là  à  toute  sanction^. 

Mais  les  conseils  donnés  à  l'esclave  dautrui  pour  provoquer  ou 
faciliter  sa  fuite  ne  tombaient  pas  sous  le  coup  de  l'Edit•^.  Pourquoi? 
Parce  qu'ils  ne  tendaient  pas  à  détériorer  l'esclave,  au  sens  matériel 
qu'on  donnait  alors  à  ce  mot.  et  qu'ainsi  la  condition  prévue  par 
lEdit  (quo  eum  eam  deteriorem  faceret)  n'était  pas  réalisée.  La 
preuve  s'en  trouve  dans  un  texte  de  Sabinus,  qui  ne  songe  à  donner 
contre  celui  qui  servo  persuaserit,  ut  fuc/eret,  que  l'action  furti,  et 
encore  avec  bien  des  réserves^. 

'  Supra,  p.  382. 

2  Ui.piAN.,  l.  XXIII  ad  edicluin.  Dig.,  ii,  3,  fr.  5,  pr.  :  Doli  verbum  eliani  aH 
eum  qui  recepii  referendum  est,  ut  non  alius  tenealur,  ni.si  qui  dolo  inalo  recepii. 

■>  InsÎ.  Just.,  /ί,  3,  ι6. 

'  Cf.  Di;sj.\HDi.\s,  Traile  ilu  vol,  p.  177,  qui.  faute  de  sérier  clironologiqucnienl 
les  questions,  insére  dans  son  ex|)osc  des  solutions  contradictoires  (p.  177.  7  et 
p.  178,  2  et  3). 

'  Remarquons  qu'ils  tombaient  d'ailleurs  expressément  sous  le  coup  de  la  loi 
Fabia  de  plagiariis  dans  son  chapitre  II.  Cf.  λ'οιοτ,  lìiim.  Rechlsgeschichle,  I, 
p.  710,  n.  5o:  l'ëdit  serri  corrupti  serait  un  complément  de  la  loi  Fabia. 

*  Dig.,  47,  2,  fr.  36,  pr.  infra,  e.  xvi,  §  14. 
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Mais  linstitution  a  évolué,  et  l'on  en  est  venu  à  interpréter  très 
largement  les  mots  (juo  curii  cani  lìeler'ioreiìi  faceret.  On  les  a  rap- 
portés, non  à  la  valeur  intrinsèque  de  l'esclave,  mais  à  la  valeur 
qu'il  avait  comme  élément  du  patrimoine  de  son  maître*.  Certain 
texte  parle  môme,  en  renversant  les  données  primitivement 
admises,  de  l'appauvrissement  subi  par  le  doniinus-.  On  a  donc 
admis  que  la  fuite  de  1  esclave,  parce  qu'elle  appauvrissait  le 
maître,  rentrait  dans  les  prévisions  de  l'Edil,  et  on  a  donné  l'action 
servi  corriipti  contre  l'inslig-ateur  de  la  fuite '.  Cette  évolution  s'est 
naturellement  complétée  par  1  insertion  dans  l'Edit  d'une  disposi- 
tion sur  le  fait  de  fuf/itiviirn  reciperc.  Du  même  coup  l'action 
servi  corrupii  se  trouvait  rapprochée  de  l'action  fur/i  ;  et  même  elle 
enlevait  à  l'action  fnrÎi  quehjue  peu  de  son  champ  dajiplication 
[niuïitif ''. 

Revenons  au  texte  d  Alfenus. 

L'action  serri  corrupli  dont  il  parle  se  fonde  encore  sur  la  notion 
ancienne  de  la  détérioration  de  1  esclave.  Il  donne  cette  action 
contre  la  petite  femme  parce  qu'elle  a  débauché  le  trop  faible  inten- 
dant et  qu'elle  la  moralement  avili,  déprécié  :  elle  en  a  fait,  au  sens 
liltéral  du  mot,  un  vaurien.  Mais  ce  vaurien  a  été  alfranchi  avant 
([lie  le  maître  eut  ag-i.  L'action  reste-t-elle  recevable  ?  Oui.  car  la  for- 
mule (le  l'action  indiijue  que  le  serras  corruptus  appartenait  nu 
demandeur  au  moment  du  délit.  Peu  importent  dès  lors  les  chan- 
gements que  sa  condition  a  pu  subir  depuis  '.  De  l;i  la  décision  du 
texte. 

La  mention  de  l'action  furti  qui  serait  donnée  concurremment 
avec  l'action  servi  corrupli  contre  la  maîtresse  de  l'intendant'  infi- 
dèle surprend  sous  la  plume  d Wlfenus  N'arus.  Nous  avons  vu  qu'au 
temps  de  ce  jurisconsulte  1  action  servi  corrupli  ne  se  rattachait  en 


'   Voy.  nolaninienl   lii(j..  ii,  λ.  fi•.  1 1,  a;  fr.  14.  Ο,  fr.  9,  3. 
Dig.,  11.3,  fr.    li,    1. 

-  lH(j.,  11,3,  IV.  I.  3  (L'i.riAN.  :  Is  qun(|ue  (lcleri(»rem  facil,  <|iii  servo  per- 
suadi'l.  ul  iiiiuriuin  fiiccrct,  vcl  furlum,  vcl  fu  perei,  vel  alienimi  si-rviim  ul 
eollicilarel...  Mi»imsi;.\,  liôm.  Slnifrcdil,  p.  838,  11.  i-3  (Ur.  pén.  rtnnain,  Irad. 
l>ugiKs>B,  III,  p.  161,  n.  1  3),  croit  même  quo  ledit  serti  corrupli  a  eu  pour  ulilil»• 
principale  «le  rópriiner  les  sufrKCslioiis,  les  iiisli^alioiis.  les  encourapcmeiils  iloum•» 
nu\  esclaves  marrons. 

•   Infra,  c.  \vi,  §  1  J. 
Lkml,  Edil,   I.   p.   197,   h^licluni^,  p.   16g. 
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rien  à  la  théorie  du  furtum.  D'ailleurs  la  question  posée  ne  visait 
que  laction  servi  corrupti'  la  réponse  adéquate  ne  va  pas  plus  loin 
que  les  mots  respondi  posse.  Le  passage  qui  commence  par  sed 
etiam...  adone  l'aspect  d'une  addition  plaquée  sur  le  texte  primi- 
tif; le  pluriel  pecuniae  dans  le  sens  de  nummi,  est  d'ailleurs  un 
byzantinisme  avéré  ;  et  lobservation  se  renforce  ici  du  contraste 
qui  existe  entre  lemploi  du  pluriel  pecuniis  et  du  singulier  pecu- 
niam  dens  la  seconde  et  la  première  partie  du  texte.  Les  mots  sed 
etiam  furti  de  pecuniis  quas  servus  ad  eum  detulisset  ont  été 
ajoutés  au  texte  primitif  par  les  compilateurs  de  Justinien'. 

Gomment  expliquer  cette  interpolation  ? 

A  l'époque  classique,  l'action  furti  se  donnerait  certainement 
en  concours  avec  laction  servi  corrupti  dans  notre  espèce.  Ulpien 
nous  apprend  en  effet  que,  lorsqu'on  peut  intenter  laction  servi 
corrupti  contre  la  ^lersonne  qui  a  poussé  un  esclave  au  vol,  on  peut 
aussi  intenter  l'action  furti  contre  elle  au  titre  de  complice  : 

Quamvis  autem  rerum  subtractarum  nomine  servi  corrupti  coni- 
petat  actio,  tamen  et  furti  agere  possumus,  ope  enim  Consilio  soUi- 
citatoris  Andentur  res  abesse^. 

On  le  voit,  cette  action  furti  se  fonde  sur  l'idée  de  complicité. 
Gela  suppose  :  i°  que  la  théorie  de  la  complicité  existe  :  nous  avons 
déjà  vu  qu'elle  a  été  fondée  par  Labéon  ;  2"  qu'elle  a  été  étendue  à 
des  cas  où  le  délit  principal  nest  pas  réprimé  par  l'action  furti  (le 
servus  dispensator  ne  peut  être  poursuivi  furti  par  son  maître, 
même  après  son  aiîranchissement  ^  :  nous  verrons  que  cette  exten- 
sion a  été  réalisée  par  Sabinus''.  Donc,  au  temps  d'Alfenus,  l'action 
furti  «  de  pecuniis  quas  servus  ad  eam  detulisset  »  manquerait 
encore  de  ses  bases  nécessaires.  La  muliercula  ne  pouvait  être 
poursuivie  furti  comme  complice  du  servus  dispensator. 

Mais  nous  savons  que  certains  cas  qu  on  a  traités  à  l'époque 
classique  comme  cas  de  complicité,  étaient  traités,  au  vu''  et  au 
viii''  siècles,  comme  délits  principaux.  D  où  la  question  :  la  mulier- 
cula, qui  n'était    point   complice,  ne  pouvait-elle   être   poursuivie 

•  En  ce  sens,  M.vncaleom,  Contriimlo  allo  studio  delle  interpolazioni  (extr.  <17ί 
Filangieri,   1901),  p.  1 1. 

=  Ui.piAN.,  ι.  XXIII  ad  Edict.  Dig.,  11.  3,  Ir.  ii.  2. 
^  ^l'sr•,  47.  2,  fr.  17,  I. 

*  Infra,  e.  xvi,  §  i5. 
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flirti  collimo  auteur  jìrincipal?  Assurément,  mais  à  condition  qu'elle 
Il  unît  les  (K'ux  éléments,  matériel  et  intellectuel,  de  1  infraction. 
L  élément  intellectuel  existait  ciie/  elio,  j)uis(|ue  l'action  servi 
corrujtli  suppose  elle-même  le  dol  du  délendcur.  Mais  l'élément 
matériel,  la  contrectatio,  n'existait  sans  doute  pas  dans  l'espèce 
envisa<.,''ée  par  Alfenus.  11  suffit  de  relire  l'exposé  des  faits  soumis 
Ml  juiisconsulte  pour  constater  qu'on  ne  relève  aucune  conlrectatio 

iiitre  la  rniiliercula*.  on  déclare  simplement  que  l'intendant  indé- 
licat a  man^ifé  de  l'argent  che/,  elle  (apud  (/uandarn  niuliercularn 
peciiniaiii  cuni  consuni/iftisse).  Sans  doute  a-t-il  dépensé  cet  argent  à 
faire  bombance,  sans  qu'on  puisse  prouver  qu  il  en  ait  remis  direc- 
tement une  part  notable  aux  mains  de  son  hôtesse.  Seule  la  partie 
suspecte  du  texte  ajoute  cette  hypotlièse  à  l'hypothèse  originaire 
(...  de  pecuniis,  f/uas  serviis  ad  eani  dctulissct). 

Concluons.  Les  mots  .sec/ e/iam  furti  de  pecuniis,  r/uas  servusad 
eaiii  dcfuliiiset  n'appartiennent  pas  au  texte  primitif  d'Alfenus.  Ils 
y  ont  été  ajoutés  pour  mettre  ce  texte  d'accord  avec  la  théorie  clas- 
sique de  la  complicité. 

8 

L'action  servi  corrupfi  n'était  pas  la  seule  qui  fût  donnée  pour 
itinplacer  une  action  furti  à  (jui  certaines  conditions  d'exercice 
man(|uaient.  Un  respunsum  d'Alfenus.  le  seul  témoignage  juri- 
dique que  nous  possédions  sur  la  matière,  nous  signale  une  autre 
succédanée  de  l'action  furti,  qui  reste  assez  mystérieuse  :  c  est 
1  action  oneris  aversi. 

Alfenus  (l.  W  Digestorum  a  Paulo  epitonintorunì)  : 
In  navem  Sauleii  -  cum  complures  frumentum  confuderant,  Sau- 
leius  uni  ex  his  frumentum  reddiderat  de  communi  et  navis  perie- 
rat  :  (juaesitum  est  an  celeri  prò  sua  parte  frumenti  cum  nauta 
agore  possunt  oneris  aversi  actione.  Hespondit  rerum  locatarum  duo 
genera  esse,   ut  aut  iilem  rodderetur  (sicuti  cum  vestimenfa  fulloni 

'  Celle  oliservalion  mine  I  iiitcrprétalion  de  M'  Ρλμγαι.ομ,  pour  (|iii  In  miilier- 
cnla  scrail  poursuivie  furti  comme  receleuse  (Pamiwiomi,  In  ('omplirilà,  p.  5-j, 
n.  i3,  la  fine  .  lì  veul  même  sui>pléei•,  dans  le  dernier  membre  de  plirnse.  le  mol 
concepii  (flirti)  tjuc  les  compilnleurs  auraienl,  croil-il.  supprinu•  :  se<l  eliam  furti 

•  oncepli  >  de  pecuniis,  <|uas  servus  ad  eam  delulisscl. 

'  La  Florentinr  :  Aufeii. 
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curando  locarentur)  aut  eiusdem  generis  redderetur  (veluti  cum 
arg-entum  pusulatum  fabro  daretur,  ut  vasa  fièrent,  aut  aurum, 
ut  anuli):  ex  superiore  causa  rem  domini  manere,  ex  posteriore 
in  creditum  iri.  Idem  iuris  esse  in  deposito  :  nani  si  quis  pecu- 
niani  numeratam  ita  deposuisset,  ut  neque  clusam  ncque  obsi- 
gnatam  traderet,  sed  adnumeraret,  niliil  aliud  eum  debere  apud 
quem  deposita  esset  nisi  tantundem  pecuniae  solverei.  Secundum 
quae  videri  triticum  factum  Saufeii  et  recte  dalum.  Quod  si 
separatim  (=  separatum  ?)  tabulis  aut  lieronibus  aut  in  alia 
(=  aliqua  ?)  cupa  clusum  uniuscuiusque  triticum  fuisset,  ita  ut 
internosci  posset  quid  cuiusque  esset,  non  potuisse  nos  (=:  nau- 
tam*?)  permutationem  facere,  sed  tum  posse  eum  cuius  fuisset 
triticum  (juod  nauta  solvisset  vindicare.  Et  ideo  se  improbare 
actiones  oneris  aversi  :  quia  sive  eius  generis  essent  merces, 
(juae  nautae  traderentur,  ut  continuo  eius  lièrent  et  mercator  in 
creditum  iret,  non  videretur  onus  esse  aversum,  quippe  quod 
nautae  fuisset  :  sive  eadem  res,  quae  tradita  -  esset,  reddi  deberet, 
furti  esse  actionem  locatori  et  ideo  supervacuum  esse  iudicium 
oneris  aversi.  Sed  si  ita  datum  esset,  ut  in  simili  re  solvi  possit, 
conductorem  culpam  duntaxat  debere  (nani  in  re,  quae  utriusque 
causa  contraheretur,  culpam  deberi)  neque  omnimodo  culpani 
esse,  quod  uni  reddidisset  ex  frumento,  quoniam  alieni  prinium 
reddere  euni  necesse  fuisset,  tametsi  meliorem  eius  condicioneni 
faceret  quam  ceterorum  ^. 

Pour  rendre  plus  clair  ce  long•  texte,  divisons-le  en  alinéas  avec 
des  titres  distincts. 

Espèce.  Prinius,  Secundus,  Tertius,  Quartus,  etc.,  avaient 
charg-é  chacun  une  certaine  quantité  de  blé  sur  le  navire  de  Sau- 
feius'',  qui  devait  rendre  ce  blé  à  une  destination  fixée.  Ils  navaient 
pas  individualisé  leurs  chargements  respectifs  en  les  enfermant  dans 
des  emballages   (caisses,    barriques,    sacs)  marqués  de    signes  dis- 

'  Correction  proposée  (lar  Ant.  Favui•:.  (îlieck,  Aiisfùhrliche  Erliiuteruny  der 
Pandeklen,  XX'II  (i8i5),  p.  428,  91.  Cf.  P.  Kriegeh,  Ueher  die  Einivirkiing  der 
Xotae  iuris  aiif  fehlerhafle  ieherlieferiing  der  Juristenschriflen.  Mélanges 
l\  F.  Girard,  II,  p.  40. 

*  La  Florentine  :  traditae. 

■*  Dig.,  19,  2,  fr.  3i  ;  Lenel,  Paling.,  I,  c.  5i,  n°  71  ;  Bhbmek.  I,  pp.  209  et  32i. 

*  Peut-être  L.  Saufeius,  chevalier  romain,  ami  UAtticis.  Cic,  Ad  AU.,  I,  3,  1  : 
II,  8,  i;  IV,  6,  i;  VI,  9,  4,  etc.  Schanz,  Gesch.  der  rum.  Lileralur,  1.  2^  p.  3^9 
(en  ce  sens,  Bremer,  I,  p.  332). 
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linctifs;  ils  avaient  chargé  en  vrac,  et  tout  s'était  trouvé  mélangé 
dans  la  cale,  Saufeius  livre  à  Primus  une  quantité  égale  sans  doute 
(car  Alfenus  ne  sexplique  pas  nettement  sur  cette  circonstance)  à 
celle  (ju'il  avait  chargée  sur  le  navire•.  Le  surplus  du  blé  périt 
ensuite  par  force  majeure  (par  exemple  dans  un  naufrage). 

Question  posée.  Secundus,  Tertius,  Quartus,  etc.,  peuvent- 
ils  agir,  chacun  pour  leur  part  de  blé,  contre  le  patron  Saufeius, 
comme  ayant  détourné  ce  (|ui  avait  été  chargé  sur  son  navire 
(Oiiua  aversum  =:  chargement  détourné  <  ? 

Réponse  (de  Servius?).  Ils  ne  le  peuvent  pas. 

Jusliiication  de  cette  réponse.  A.  Rappel  de  principes 
généraux.  Le  contrat  de  transport  intervenu  entre  les  chargeurs 
et  le  patron  est  une  locafio  opcris  faciendi  :  les  chargeurs,  dit-on, 
placent  entre  les  mains  du  patron  des  marchandises  à  transporter 
(locarti  nierces  vehcndas).  Or  il  y  a  deux  sortes  de  locai iones, 
comme  il  y  a  deux  sortes  de  dépôts,  selon  que  les  choses  sur  les- 
((uelles  porte  le  contrat  sont  individualisées  ou  ne  le  sont  pas. 
1°  Elles  sont  individualisées:  tel  est  le  cas  dans  la  loca/ in 
opcris  faciendi  qui  intervient  entre  un  dégraisseur  et  le  client  qui 
lui  remet  des  vêtements  à  nettoyer.  Le  conducfor  doit  rendre  la 
chose  même  quon  lui  a  conliée  (=  idem).  Le  locator  reste  proprié- 
taire de  cette  chose.  a°  Elles  ne  sont  pas  individualisées  : 
tel  est  le  cas  dans  la  locafio  opcris  faciendi  qui  intervient  entre  un 
orfèvre  et  le  client  qui  lui  remet  de  lor  ou  de  l'argent  en  lingots 
pour  en  faire  dos  vases,  des  bijoux,  etc.  Le  conducfor  doit  rendre 
des  choses  eiusdcm  f/encris,  mais  non  les  choses  mêmes  (ju'on  lui 
a  confiées.  Il  devient  donc  propriétaire  de  ces  choses,  et  le  locator 
qui  les  lui  a  remises  n'en  est  plus  (jue  créancier  {=:  in  creditum 
iri). 

H.  Application  des  principes  à  l'espèce  proposée,  i*  En 
ce  qui  concerne  l'action  oncris  aversi  :  cette  action  est  su- 
perflue. Si  les  chargements,  étant  individualisés,  continuent  dap- 
partiMiir  à  leurs  chargeurs  respectifs,  ceux-ci  ont  l'action  furfi 
contre  le  transporteur  (jui  ne  représente  pas  tous  les  .sacs.  Si  au 
contrair.'   le   blé.   non  indiviilualisé,  est  devenu  proprit'l••  du  trans- 


'  Non»;  empruntons   quelques  expressions  i  Parkessi  s.   Colleetion  de   lois  m»ri- 
timet  antérieitrex  ,ίη   Y  17//•  siècle,  Paris,  1828-1845,  I.  ρ    m. 

L'.MV.   PK   L\(iN.   —   Ml  VKi.i.\  !.;{;{ 
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porteur*,  il  n'y  a  pas  onus  aversum  :  car  un  propriétaire  ne  peut 
commettre  un  détournement  sur  sa  propre  chose.  2°  En  ce  qui 
concerne  la  revendication,  même  dilemme  que  précédemment. 
Si  les  chargements  sont  individualisés,  et  continuent  d'appartenir 
à  leurs  chargeurs  respectifs,  Secundus  peut  revendiquer  ce  qui  lui 
appartient,  si  le  transporteur  Saufeius  la  livré  à  Primus.  Si,  au 
contraire,  les  chargements  ne  sont  pas  individualisés,  le  transpor- 
teur peut  régulièrement  remettre  à  Primus  la  quantité  de  blé  qui 
lui  revient,  à  prendre  sur  la  masse;  Secundus,  Tertius,  etc.,  ne 
peuvent  rien  revendiquer  contre  Primus.  C'est  cette  seconde  solu- 
tion qui  s  applique  dans  l'espèce  proposée,  puisque  les  chargements 
ont  été  mêlés.  3"  En  ce  qui  concerne  laction  locati'-.  Le 
même  dilemme  se  pose  encore.  Si  les  chargements  sont  individua- 
lisés, le  transporteur  est  tenu  ex  locato  de  rendre  à  chaque  char- 
geur son  bien.  La  perte  de  ce  bien  par  cas  fortuit  ou  force  majeure 
le  libère^  il  est  vrai,  mais  seulement  à  la  condition  que  cette  perte 
ne  résulte  pas  de  son  dol  ou  de  sa  faute.  Or  c'est  une  faute  que  de 
remettre  à  Primus  ce  qui  appartient  à  Secundus.  Secundus  peut 
agir  ex  locato  à  ce  titre  contre  Saufeius.  Si  les  chargements  ne  sont 
pas  individualisés'^,  le  transporteur  ne  commet  aucune  faute  en 
rendant  au  chargeur  qui  se  présente  le  premier  du  blé  pris  dans  la 
masse.  Evidemment  ce  chargeur  se  trouve  avantagé  aux  dépens  des 
autres,  mais  il  fallait  bien  toujours  commencer  par  quelqu'un.  Il 
n'y  a  pas  plus  de  sanction  pour  assurer  ici  légalité  entre  chargeurs 


'  Sup  ce  transfert  de  propriété  au  profit  d'un  condactor  operis  faciendi,  voy. 
Pkkmoiî,  Labeo,  II,  i -,  p.  97;  HuscHKn,  Die  Lehre  des  rumischen  Rechts  vom 
Darlehn.  Stuttgart,  1882,  p.   12,   i. 

*  La  fin  du  texte  vise  bien  laction  locati,  quoique  n'en  prononçant  pas  le  nom. 
Mais  il  vise  évidemment  une  action  contractuelle  (:  in  re  quae  ulriusque  causa 
contrahere tur,  culpam  deberi):  et  ce  ne  peut  être  que  celle  qui  nait  du  contrat 
de  locatio,  dont  Ai-fents  a  parlé  plus  haut  (rerum  locatarum  duo  genera  esse...; 
furti  esse  actionem  locatori...).  Sans  doute,  la  terminologie  de\a  localio  conduclio 
n'était  pas  encore  fi.\ée  au  temps  d'Ai.FEMs.  Peumce,  Labeo,  II,  i -,  p.  98.  n.  2. 

3  Nous  interprétons  donc  les  mots  «  sed  si  ita  datum  esset,  ut  in  simili  re  solvi 
possit  »  comme  se  rapportant  au  cas  déjà  examiné  d'un  chargement  non  indivi- 
dualisé. Peumce  croit  au  contraire  qu'ils  se  rapportent  à  une  hypothèse  loulc 
nouvelle,  celle  où  le  transporteur,  sans  avoir  acquis  la  propriété  du  chargement, 
aurait  cependant  Γβς•υ  par  convention  spéciale,  la  faculté  de  s'acquitter  «  in 
simili  re  «  (Labeo,  II,  i -,  p.  99).  Cette  conjecture,  en  elle-même  contradictoire,  ne 
cadre  point  avec  le  texte  :  dare  (=^si  ita  datum  est)  s'entend  techniquement  d'un 
transfert  de  j)ropriété. 
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({uil  n'y  en  ΒΛαίΙ  pour  assurer  l'égalité  entre  ci'éanciers  d'un 
pécule  avant  la  création  de  l'action  trihutoria.  Dans  les  circon- 
stances de  l'espèce,  Secundus,  Tertius,  Quartus.  etc.,  ne  peuvent 
obtenir  ex  locato  aucune  indemnité  de  Saufeius. 

On  le  voit,  ce  long  texte  soulève  bien  dus  dililcultés  :  diflicultés 
sur  le  translert  de  propriété  résultant  de  la  remise  de  choses  fon- 
gibles  à  un  locataire  ou  à  un  dépositaire,  et  sur  l'existence  d'une 
espèce  de  locatio  irrer/ularis  analogue  au  depositum  irreyulare^  \ 
existence,  dès  le  temps  d'Alfenus,  de  l'action  locati,  et  de  la  règle 
qui  mesure  à  Yutilitas  contrahentium  l'étendue  de  leur  responsa- 
bilité-; existence  d'une  action  oneris  aversi  sur  laquelle  nous 
n'avons  presque  aucun  autre  renseignement  '.  Ces  diflicultés  nous 
amènent  à  nous  poser  deux  i|uestions  :  i°  Ce  texte  est-il  mutilé  ou 
inU'ipolé?  a°  Qu'est-ce  (jui  appartieni  en  propre  à  Allenus  dans 
ce  texte  ? 

1°  Ce  texte  n'est  pas  interpolé  profondément.  Aucune  trace  cer- 
taine de  byzantinisnie  ne  s'y  relève  ;  aucun  critérium  décisif  de 
forme  ne  décèle  la  main  des  compilateurs'.  Mutilé  par  contre,  il 
l'est,  mais  peu  gravement;  les  lapsus  qu'on  y  observe  sont  tout  au 
plus  des  fautes  de  copistes.  Une  ou  deux  corrections  insigniliantes 


'  Sur  ce  point,  voy.  déjà  l'viiniìssis,  I,  |>.  iii.  i,  el  siirlniit  Νιημιυει».  Depositum 
irrer/iilare,  i88y;  Pi:nNir,i;.  /..ihen,  IP.  2.  p.  98,  ?.;  (ϊιιιλιιι•.  Manuel'',  p.  53i.  y; 
r.:52,   I. 

*  Kiniit  i:h,  l)ns  Vtililiilsprinzip  nls  Gninil  dvr  AitslufniKj  liei  lìer  Vertraiphaf- 
(iinii  iin  klassisclten  riimischen  Ilechf.  Feslf/abe  fiir  Olla  iìierke,  II.  p.  27.!:  Si:oi«r, 
>(»//  età  (lei  ijiu'iizii  ili  /χ/οιι.ί  fede  di  cominodatu  e  di  peiftio.  Studi  i/iiiridici  in 
onore  di  Or/o  Failda,   W,  p.  369. 

^  (►»  iiit  ordinairctncnt  (p.  ex.  <'ii.h;c.k,  /<»  i•",  p.  42.f)  :  aucun  autre  renseifjnc- 
menl.  Cela  n'i-st  pas  IduI  à  fait  exact.  Nous  possédons  une  autre  allusion  A  l'action 
oneri»  aversi  dans  un  texte  de  Τεκτγι.ι.ιε^  qui  a  Kenéralcment  échappé,  croyons- 
nous,  aux  juristes.  Kllc  se  rencontre  dans  louvrage  que  Τκιιτιι.ι.ικ.ν  a  compose 
contre  l'hérélique  Marcion.  Apostrophant  son  adversaire  (qui  avait  fait  le  com. 
incrcc  maritime  et  était  ori^'inaire  du  Pont  ,  il  comparait  la  méthode  qu'il  suivait 
•lans  la  s|téculation  théoloKique  à  celle  ipi'il  sui\  ail  ilans  l'exercice  de  sa  profession  : 
«  Quamohreni,  Pontice  nauclcre.  si  nuiiquam  furtivas  merccs  vel  illicilas  in  acatos 
liias  recepisti,  si  nullum  omnino  t)nus  avertisi  i  vcl  adullcrnsti,  cautior 
ulique  et  fidclior  in  Dei  n-hus,  edas  velim  nid)is  cpm  simbolo  susceperis  apostulum 
Pauluni  »  (Tiht..  Adv.  Marc.  5,  1.  Mii.>p,  l'nlrol.  lai..  Il,  \>.  .\City.  Ce  texte,  on 
le  voit,  conlirmc  l'exislence  d'un  «lélit  consistant  à  ontis  avertere,  mais  ne  nous 
fournil  pas  de  plus  amples  renseignements  A  ce  sujet. 

'  N'oy.  cependant  infra,   p.  ."iiS,   u.    1. 
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(nautam   au  lieu   de   nos;    separatum  au  lieu  de  separatimi)  suf- 
fisent à  en  rendre  la  lecture  facile. 

On  peut  hésiter  davantage  sur  l'attribution  à  Alfenus  de  toutes 
les  parties  du  texte.  Evidemment  Paul  a  utilisé  des  jjassages  impor- 
tants de  son  devancier,  reconnaissables  à  l'archaïsme  de  la  langue, 
à  l'emploi  de  tournures  vieillottes  et  maladroites-,  à  l'usage  de 
notions  dont  on  ne  retrouve  l'équivalent  que  chez  les  veteres"^. 
.lusqu'aux  mots  Idem  iuris  esse  in  deposito,  ces  indices  sont  assez 
forts  pour  que  nous  admettions  que  Paul  a  suivi  Alfenus  sans  chan- 
gement notable.  Mais  que  la  fin  du  témoignage  puisse  avoir  été 
empruntée  tout  entière  k  Alfenus,  cela  apparaît  déjà  invraisem- 
blable par  l'étendue  de  l'argumentation,  réellement  excessive  pour 
un  responsum  d'un  juriste  ancien'*.  Une  preuve  assez  menue,  mais 
néanmoins  assez  sûre,  établit  d'ailleurs  que  le  texte  original  a  subi 
des  intercalations  et  des  surcharges.  C'est  l'emploi,  au  début  de  la 
dernière  phrase,  du  neutre  datum  (=  Sed  si  ita  datum  esset,  ut  in 
siinili  re  solvi possit...  ).  On  venait  immédiatement  auparavant  de  rai- 
sonner sur  des  merces  traditae  et  sur  une  res  tradita.  On  attendait 
donc  quelque  chose  comme  si  ita  data  esset.  On  trouve  à  la  place  un 
neutre  (datum),  qu'on  n'a  pas  le  droit  de  prendre  dans  un  sens 
indéfini,  le  contexte  prouvant  qu'il  ne  s'agit  toujours  que  de  fro- 
ment (=  sed  si  ita  datum  esset...,  conductorem  culpam  debere..., 
ncque  omnimodo  culpam  esse,quod  uni  reddidisset  exfrumento...) 
Dans  l'état  originaire  du  texte^  la  phrase  qui  commence  par  Sed  si 
ita  datum  esset  devait  donc  suivre  immédiatement  la  dernière 
phrase  (ou  l'une  des  dernières  phrases)  qui  parlaient  de  frumentum 
ou  de  triticum.  Le  passage   qui  l'en  sépare  maintenant  (Et  ideo  se 

1  M"^  P.  Krieger.  dans  sa  récente  édition  du  Digeste,  propose  encore  quelques 
autres  corrections.  Dans  la  proposition  niliil  aliud  eum  dehere  apud  quem  deposita 
esset  nisi  (aiitandem  pecuniae  solverei,  il  supprime  solverei  (M'  (Ioli.imìt,  Eludes 
tiisloriqnes  sur  le  droit  de  Jiislinien,  Paris,  1912.  p.  116,  5.  lit  plus  simplement 
solvere).  Dans  le  passage  aut  in  alia  cupa  clusam.  il  intercale  atque  alia  (:=in 
alia  atque  alia  cupa...). 

'  Remarquons  notamment  l'emploi  de  res  locata  au  lieu  de  locatuni  ou  de  locatio. 
Cf.  res  crédita,  res  mandata,  res  contracta.  Pbrmcb,  Labeo,  II-,  2,  p.  98,  2. 

■••  Pernice,  1°  C,  p.  98,  2,  in  fine,  a  montré  que  Q.  Mrcirs  (Dig.,  34,  2,  fr.  34,  pr.) 
regarde  les  métaux  bruts  (or,  argent)  comme  fongibles  en  eux-mêmes,  —  tandis 
que  les  jurisconsultes  classiques  sont  d'un  autre  avis. 

*  Cf.  HuvELiN,  Sur  un  texte  d'Alfenus  Varus.  Mélanges  P.  F.  Girard,  1912.  I. 
p.  562,  n.  3-5. 
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improba^e...  supervacuum  esse  iudicium  oneris  aversi)  a  dû  être 
intercalé  après  coup'.  Enfin  le  développement  Sed  si  ita  daturn 
csset  reste  boiteux  -  :  tous  les  développements  précédents  dis- 
tinf^uent  et  opijosent  le  cas  où  les  charj^ements  sont  individualisés 
et  celui  où  ils  ne  le  sont  pas.  Celui-ci  ne  traite  que  l'hypotliose  d  un 
chargement  non  individualisé.  Nous  avons  dû  rétablir  dans  notre 
commentaire,  pour  donner  quelque  cohérence  à  1  arp^umenlation,  le 
terme  du  dilemme  qui  manquait.  Mais  force  est  bien  de  nous  aper- 
cevoir, malgré  tout,  qu'il  manquait. 


'  Hcmarquons  d'ailleurs  que  c'est  clans  cette  phrase  que  se  trouvent  réunies  deux 
des  indications  les  plus  (-nijiniatitiues  du  texte  :  la  mcutiou  du  imlicium  oneris 
aversi  et  celle  des  acliones  (au  plui'iel!)  oneris  aversi. 

'  On  pourrait  se  demander  s'il  n'y  a  pas  eu  seulement  une  interversion  des 
développements  contenus  dans  le  texte  primitif.  Cette  conjecture  s'autoriserait  du 
fragment  correspondant  ties  Basiliques,  au  titre  i  du  livre  LUI,  —  fra^-ment  qiii 
fi^'ure,  non  dans  l'édition  ΙΙειμιιλ<:μ,  mais  dans  le  Sujiplémenl  publié  par  Fi:rui.m 
et  .MiincATi,  1897.  p.  98,  et  qui  est  ainsi  conçu  :  ΙΙο),>ών  άναμίξ  οϊτον  έκβα/λομΐνοιν, 
ό  ναΰκληρο;  τώ  ένί  άττοοέοωκί  καΐ  το  π/οΓον  έναυάγησίν.  ΟΟκ  εχονσιν  οΐ  /οιποΊ  κατά  τοΟ 
ναυκλήρου  άγιογτ,ν.  Λυο  γάρ  Εΐ'σιν  είδη  -τ,;  μ'.σθοισεω;  '  ττή  μεν  γαρ  το  αυτό  άποοίδοται,  »•'>ς 
έπί  TMv  διδομένων  τω  κναφεΐ  και  τω  ράπτη  *  πή  δέ  οΟ  το  αΟτο,  άλλα  τοΟ  αΟτοΟ  γε'νου;,  ώ;  οτε 
παράσχω  ά'ργυρον  η  χρνσον  έπΙ  το  γενέσθαι  μοι  σκεΟο;,  έφ'  ου  κα\  το  δοθέν  τοΟ  τεχνι'το•.» 
γίνεται.  Κα'ι  à  λαβών  γάρ  άργΰρια  λυτά  εν  παραΟηκη  ουδέν  έτερον  χρεωστεί,  η  τοσοΟτο 
άποδοΰναι.  Και  ένταΟΟα  τοι'νυν  ίδιο;  ό  σίτο;  τοΟ  ναυκληρου  γέγονεν  καΐ  ά'δειαν  είχεν  εκ 
τοΰ  τταντο;  πληρώσαι  τον  ενα  "  μόνην  γαρ  άμέλειαν  κα'ι  δόλον  -/ρεωστεΐ»  ώζ  τοΰ  συνα)λάγ- 
ματο;  υπέρ  των  δΰο  οντος.  Ει  δε  και  κε'/ιορισμενο;  ήν  ό  Εκάστου  σίτο;,  ώ;  έν  κεφινοι; 
η  έτέρω;,  οΰ  γίνεται  τη;  τοΰ  ναυχ'/ήρου  δεσποτεία;  αλλ'  έκαστο;  ίτΛ  τιΓ»  ίδίο»  ίγιι  τήν 
άπαίτησιν  κα'ι  τήν  περί  ττ,ς  κλοτττ,;  ει;  το  Οιπλάσιον  άγωγην.  On  voit  que  les  mots  μόνην 
γαρ  άμέ)είαν  καΊδό'/ον  -/ρεωστί!,  ώ;  του  συναλλάγματο;  υπέρ  των  δύο  ό'ντο;,  correspon- 
dant aux  mots  conductorem  culpain  dnnlaxat  dehere  (nani  in  re  quae  uiriusquc 
causa  contralieretur  ciilpnni  deberi)  se  soudent  aux  mots  και  αδειαν  εΐ/εν  iv.  ■:o'j 
παντο;  πλήρωσα:  τον  ένα,  correspondant  à  et  rerte  datuni  {plutôt  qu'à  neque  cnlpam 
esse,  quod  uni  reddidissel  ex  frumento  .  Si  donc  l'on  restituait  l'ordre  des  dcve- 
ioppcments  dans  le  texte  d'AïKKMs  en  prenant  les  Basilitiucs  comme  modèle,  on 
obtiendrait  la  combinaison  suivante  :  Sccundum  quac  videri  triticum  factum 
Saufeii  et  reclc  datum.  (Sed  si  ita  datum  esset.  ut  in  simili  re  solvi  possiti,  con- 
ductorem  culpam  duntaxat  debcrc,  ne(pie  omnimodo  cul|>am  esse,  quod  uni  re<ldi- 
dissct  ex  frumento,  quoniam  alicui  primum  rcddere  euni  ncccssc  fuisset,  tametsi 
meliorcm  eius  condicionem  faceret  quam  cetcrorum.  Quod  si  scparalun)  tabuli»  aut 
heronibus,  etc.  —  Mais,  comme  on  le  voit,  il  faudrait  supprimer  les  mots  n>is 
entre  parcntlièies  (=  Sed  si  ita  ilatum  esset  ut  in  simili  re  solvi  possiti,  car  ils 
impliquent  entre  le  développement  secunduni  quae...  et  recte  datum  cl  le  dévelop- 
pement conductorem  cuiitam  duntaxat  dehere...  un  contraste  qui  n'existe  pas  en 
rialité,  puisque  l'un  et  l'autre  se  rapportent  au  cas  d'un  cliarvement  en  vrac.  La 
nécessité  de  semblables  remaniements  suffit  à  condamner  toute  tentative  de  resti- 
tution du  texte  basée  sur  1  idée  d'une  simple  interverMon. 
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Un  autre  passage  doit  nécessairement  être  enlevé  aussi  à  Alfenus. 
et  attribué  soit  à  Paul,  soit  à  quelque  auteur  anonyme  de  glose•. 
C'est  le  passage /i/er7i  iuris  esse  in  deposito...  nisi  tantundem  pecu- 
niae  solvere(t).  Le  thème  proposé  au  jurisconsulte  pour  son  respon- 
sum  n'avait  trait  qu'à  un  cas  de  locatio.  11  serait  absolument  inso- 
lite qu'il  se  fût  attardé  à  examiner  chemin  faisant  d'autres  hypothèses, 
sous  prétexte  qu'elles  avaient  quelque  analogie  aA-ec  celle  qu'on  lui 
soumettait.  Le  raisonnement  sur  le  dépôt  irrégulier  provient  bien 
plutôt  d'un  auteur  qui,  doutant  de  la  qualité  de  propriétaire  attribuée 
par  x\lfenus  au  conductor  operis  faciendi  quand  la  locatio  porte  sur 
des  choses  fongibles,  tâchait  de  résoudre  la  difficulté  par  une  com- 
paraison. Au  surplus,  on  s'étonne  de  trouA'er  déjà  le  dépôt  irrégulier 
mentionné  avec  une  terminologie  arrêtée  -,  comme  une  institution 
fonctionnant  couramment,  dès  le  début  du  viii•^  siècle  U.  G.  On  est 
d'accord  aujourd'hui  pour  admettre,  tout  au  contraire,  que  le  dépôt 
irrégulier  est  une  institution  grecque,  qui  tenait  peu  de  place  dans 
la  doctrine  romaine  classique,  et  qui  n'en  tient  davantage  dans  le 
Digeste  que  grâce  à  des  interpolations -^ 

Il  est  possible,  —  probable  même,  —  qu'il  faille  élaguer  encore 


'  M'  KuBBLER  (Griechische  Tatbesliinde  in  den  Werken  der  kasuislischen  Lile- 
ratur.  Zeitschr.  der  Savigny  Stiftung,  R.  Α.,  XXIX  (igoS),  p.  192,  i)  attribue  le 
passage  à  Pauî,.  C'est  peut-être  l'opinion  la  plus  sage.  M"•  "Sxìier  (Ohservaiiunculae 
de  iure  romano,  XGIII  :  de  deposito  usurarlo,  dans  Mnemosyne,  N.  S.,  Sg  (1906). 
p.  62),  suivi  par  M'  Collinet  (Eludes  historiques  sur  le  droit  de  Justinien,  I.  1912. 
pp.  116-117),  croit  à  une  addition  de  la  basse  époque,  —  une  glose  plutôt  qu'une 
interpolation.  Au  contraire,  on  conclurait  à  une  interpolation  si  l'on  admettait, 
avec  M'  Beseler  (Beilriige,  II,  p.  aa;  III,  pp.  104  et  sqq.),  que  secundum  hoc, 
secundum  quae,  etc.,  sont  des  byzantinismes. 

-  Alfenus  parlerait  déjà  de  deposilum,  tandis  qu'il  ne  parle  pas  encore  de 
locatum  ou  de  locatio.' —  Remarquons  que  les  textes  classiques  eux-mêmes  ne 
parlent  guère  de  deposilum  à  propos  du  dépôt  irrégulier.  Ils  emploient  des  expres- 
sions comme  commendare,  apud  aliciuem  esse,  pênes  me  hahere,  etc.  'Ρ.\γιν.,  î.  IX 
Quaest.    Dig.,  16,  3,  fr.  24  ;  Sc.\evola,  /.  /  Respons.  Dig.,  i6,  3,  fr.  28). 

'  M.  M1TTEIS  ÎTrapezilika.  Zeitschr.  der  Savigny  Sliftung,  R.  Α.,  XIX  (1898), 
pp.  209  et  sqq.)  notait  déjà  la  difficulté  qu'ont  éprouvée  les  jurisconsultes  classiques 
à  faire  rentrer  le  dépôt  irrégulier  dans  le  cadre  juridique  de  l'ancien  dépôt  de  species. 
Papinien  (?)  disait,  dans  le  texte  précité  (Dig.,  16,  3,  fr.  24)  :  Si  ut  tantundem 
solveretur  convenit,  egreditur  ea  res  depositi  notissimos  terminos.  Les  travaux 
cités  ci-dessus  (auxquels  il  faut  joindre  ceux  de  Lo>go,  Appunti  sul  deposito  irre- 
golare. Bull,  dell  Ist.  di  diritto  romano,  XVIII  (1906),  pp.  i2i-i56,  et  de  Segrè, 
Sili  deposito  irregolare  in  diritto  romano.  Ibid.,  XIX  (1907Ì,  pp.  197-234)  ont 
développé  et  complété  cette  démonstration. 
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(juclqucs  frondaisons  parasites  pour  dégager  du  commentaire  de 
Paul  le  respoiisiim  original  d'Alfenus.  Mais  cette  entreprise  ne  nous 
intéresse  plus  directement,  du  moment  où  nous  enlevons  à  Alfenus, 
pour  le  restituer  à  Paul,  le  seul  passage  où  l'action  oneris  nccrsi  soil 
mise  en  parallèle  avec  l'action  furti. 

Celte  constatation  nous  amène,  en  ce  qui  concerne  l'histoire  de 
l'action  oneris  aversi,  à  des  résultats  négatifs. 

Si  nous  nous  plaçons  d'abord  dans  le  droit  contemporain  de  P;iul. 
le  texte  nous  impose  les  conclusions  suivantes  : 

I"  Le  ïnit  a' omis  nvcr  te  re  constitue  toujours  un  furlum,  et  peut 
être  réprimé  par  l'action  furti. 

•2"  On  admet  depuis  Sabinus,  —  et  depuis  Sa])inus  seulement, — 
que  le  furlum  porte  normalement  sur  la  chose  d  autrui  :  furtuni 
est  contrcctatio  rei  alicnae...  Il  subsiste  cependant  des  cas  résiduels 
de  furlum  sune  rei.  Ce  sont  des  cas  dans  lesquels  le  dominus  d'\me 
chose  enlève  la  possession  de  cette  chose  ;i  une  personne  qui  a  le 
droit  de  la  retenir  ;  ce  sont  donc  exclusivement  des  cas  de  furlum 
possrssionis  •.  Or,  l'hypothèse  prévue  par  Alfenus  est  toute  dilTérente  : 
le  nauta,  propriétaire  du  blé  chargé  en  vrac,  ne  dépossède  pas  les 
chargeurs. 

λ"  Donc  il  n'y  a  pas  d'onus  avcrsum  possible  dans  les  conditions 
prévues  par  le  texte.  C'est  pour  cela  que  l'action  oneris  aversi  n'a 
plus  d'utilité  propre"-. 

'   Infra,  c.  xyii,  S  21. 

*  Nous  nous  en  tenons  donc  lillóralemcnt  ;\  l'explication  de  Ρλιί,.  On  a  beaucoup 
glosé  sur  ce  texte,  et  cherché,  en  vain,  des  interprétations  liÌ8tori(|ucs  ou  lo^inucs 
de  toutes  sortes.  Aurait-il  existe  plusieurs  actions  oneris  aversi?  Le  passage  se 
improhare  actiones  oneris  aversi  semble  favorable  A  cette  conjecture.  Mais 
M.  Ι'ΆκπΑ  croit  (Diijesta  lusliniani  recognoverunt  P.  Bo,>ka.ntk.  C.  Fauh.v,  C.  Fhii- 
lUM,  S.  HiccoBii.No,  V.  Sci.vLOJA,  Milan,  1908,  1,  p.  45ol  à  un  lapsus  du  scribe  et  lit 
actinnem.  —  L'action  oneris  ai'er.vt  serait-elle  une  action  prétorienne?  Le  texte  parle 
une  fois  <\e  iudicium  oneris  averxi.  C.vj.ks  (Observationes,  \'Π.  40).  croyait  quelle 
se  conrondait  avec  l'action  furti  .niversus  naiitas.  (^pendant  ni  l'édit  ni  la  formule 
furti  adversHS  nautas  ne  contiennent  l'expression  onus  atersum  (cf.  Li:?(ki.,  Kdil, 
11,  pp.  .55-57;  l!iiictum*,  pp.  H22-323.  et,  en  dernier  lieu.  Vitiiam).  Note  intorno 
alle  azioni  in  factum  di  danno  e  di  furto  contro  il  nauta...  Palermo.  1909^,  et 
Inction  furti  advenus  nautas  est  restée  en  vi^rueur  jus(pr.\  l'époque  l)\/.ontinc,  ce 
qui  ne  s'expliquerait  ^uérc  si  elle  avait  penlu  toute  utilité  propre  dès  le  temps  de 
Ραγι..  —  Prétorienne  ou  civile,  l'action  oneris  aversi  ne  parali  pas  avoir  figuré 
dans  VEdictum  pcriictuuni  J.bm.i  .  lùlit.  II,  pp.  i5-i6;  Kdiclum^,  p.  390).  —  Cer- 
tains auteurs  (Lu  Cviuo•.  Verosiniilium,  III,  c.  5,  que  semble  suivre  PAnonssis, 
Lois  maritimes,  I,  p.   111,  a),  estiment  que  l'action  unerif  atcrst  différail  de  l'aclion 
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Si  nous  nous  plaçons  dans  le  droit  contemporain  d'Alfenus,  notre 
texte  ne  légitime  plus  aucune  des  conclusions  précédentes.  L'action 
oneris  ayersi  devait  avoir  une  utilité  propre.  Nous  savons,  d'ailleurs, 
que  le  furtum  pouvait  aussi  bien  porter  sur  une  res  sua  que  sur 
une  res  aliena,  en  dehors  de  toute  question  de  dépossession*.  Enfin 
nous  ne  sa\Ons  pas  si  la  notion  deVonus  aversum  s'identifiait  techni- 
quement avec  celle  du  furtum -.  Nous  croirions  même  volontiers 
que  l'action  oneris  aversi  était  une  action  rei  persécutoire  plutôt 
qu'une  action  pénale  :  le  raisonnement  d'Alfenus  roule  exclusive- 
ment sur  une  question  de  location.  L'action  oneris  aversi  n'était-elle 
pas  une  devancière  de  l'action  locati  '*,  devenue  inutile  lorsque  l'ac- 
tion locati  a.  été  créée  (si  elle  n'existait  pas  encore)  ou  lorsque  cette 
action  s'est  étendue  au  cas  de  locatio  irrégulière  prévu  par  le  texte 
(si  elle  existait  déjà)  ^  ? 

furti  en  ce  qu'elle  ne  requérait  pas  Vaiiimus  furandi  :  c'est  pour  cela  qu'elle 
s'appliquerait  dans  l'espèce  du  texte,  tandis  que  l'action  furti  se  trouverait  exclue. 
Mais  Paul  ne  fait  aucune  allusion  à  l'animas  furandi,  et  ne  semble  écarter  laction 
furti  que  parce  que  le  nauta  avait  acquis  la  propriété  du  chargement 

1  C'est  pour  cette  raison  que  nous  écartons  l'explication  historique,  à  première 
vue  séduisante  (Voy.  Franc.  Co>'an,  Comm.  juris  civilis,  II,  p.  5a3),  d'après  laquelle 
l'action  oneris  aversi  aurait  été  créée  pour  remplacer  une  action  furti  qui  ne  pou- 
vait se  donner  contre  un  dominus  détournant  sa  propre  chose.  On  la  rapproche- 
rait à  cet  égard  :  i°  de  l'action  rerum  amotarum  donnée  contre  la  femme  qui. 
ayant  dérobé  des  biens  de  son  mari,  échappe  à  l'action  furli  parce  qu'on  lui  recon- 
naît en  quelque  sorte  un  droit  de  copropriété  sur  ces  biens  ;Pail.,  /.  VU  ad  Sahin., 
Dig.,  25,  2,  fr.  i  :  quibusdam  existimantibus  ne  quidem  (uxoreni)  furtum  facere. 
ut  Nerva  Cassio,  quia  societas  vitae  quodammodo  dominam  eam  faceret);  2°  de 
l'action  rationibus  distrahendis  (supra,  pp.  79  et  sqq.)  donnée  contre  le  tuteur  infi- 
dèle qui  a  disposé  de  biens  du  pupille  sur  lesquels  on  lui  reconnaît,  sinon  un  droit 
de  propriété  (cf.  Gërardin,  U  Tutelle  et  la  curatelle  dans  l'ancien  droit  romain. 
iV"'  Rev.  Hist.  de  droit,  XIII  (1889),  pp.  1-20),  du  moins  une  potestas  presque  équi- 
valente à  un  droit  de  propriété.  Mais,  remarquons-le,  les  analogies  ainsi  alléguées 
sont  assez  superficielles. 

*  Il  y  a  peu  de  chose  à  tirer  d'une  étude  du  mot  avertere.  Nous  savons  seulement 
que  c'est  le  terme  qui,  avant  la  loi  Julia  de  peculatu,  semble  désigner  de  préfé- 
rence le  fait  constitutif  du  péculat;  nous  savons  aussi  que  ce  terme  s'applique  à 
des  exactions  rentrant  dans  les  repetundae  (supra,  pp.  437,4  et  447  . 

3  Notre  fragment  est  inséré  au  titre  Locati  dans  le  Digeste. 

*  L'expression  actiones  oneris  aversi  s'expliquerait  alors,  parce  quii  y  aurait 
eu  une  action  correspondant  à  l'action  locati,  et  une  action  correspondant  à  l'action 
conducti. 

s  On  peut  supposer  que  l'action  locali  a  eu  quelque  peine  à  s'étendre  à  la 
locatio  dans  laquelle  le  conduclor  devient  propriétaire  de  la  res  locata  :  car  nous 
savons  combien  l'action  depositi  s'est  malaisément  et  tardivement  appliquée  au 
depositum  irregulare. 
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ÎJn  autre  texte,  d'une  certaine  importance,  se  réfère  à  l'action 
noxale  de  vol. 

Vaul  (l.  III  Ejtitomnrum  Alfeni  iJiifcsiorurn)  : 

A  quo  servus  petebatur  et  eiusdem  servi  nomine  cum  eo  furti 
agebatur,  quacrebal.  si  ulroque  iudicio  condeiimatus  esset.  quid  se 
Tacere  oporteret.  Si  prius  servus  ab  eo  evictus  esset,  respondit,  non 
oportere  iudicem  cog;eTe,  ut  eum  traderet,  nisi  ei  salisdatum  esset, 
quod  pro  eo  homine  iudicium  accepisset,  si  quid  ob  eam  rem  datum 
essel,  id  recte  praestari.  Sed  si  prius  de  furio  iudicium  factum  esset 
et  hominem  noxae  dedisset,  deinde  de  ipso  homine  secundum  peti- 
torem  iudicium  factum  esset,  non  debere  ob  eam  rem  iudicem,  quod 
lioiiiinem  non  traderet,  litem  aestimare,  quoniam  nihil  eius  culpa 
ncque  dolo  contigisset,  quo  minus  hominem  traderet  '. 

Espèce.  Primus  détient  un  esclave.  Deux  actions  lui  sont  inten- 
tées au  sujet  de  cet  esclave,  à  savoir  une  revendication  exercée  par 
Secundus  qui  s'en  prétend  propriétaire,  et  une  action  furti  noxale 
exercée  par  Tertius  qui  prétend  avoir  été  victime  d'un  vol  par  lui 
commis,  et  elles  lui  sont  intentées  en  même  temps,  c'est-à-dire  que 
la  lifis  cnnfesfaiio  de  chacune  d'elles  a  eu  lieu  avant  la  condeni- 
nntin  de  1  autre  (=  quod  pro  eo  homim.•  iudicium  accepisset-'j. 
Î*rimus  succombe  dans  les  deux  instances. 

Question  posée.  Comment  concilier  les  effets  des  deux  con- 
damnations.' 

Réponse  (de  Scrvius?).  Distini^^uons  deux  hypothèses  : 

i"^•  hypothèse:  C'est  la  question  de  revendication  qui  est 
tranchée  la  première.  Le  juré  de  la  revendication  ne  doit  obliger 
Primus  à  livrer  l'i'sclave  à  Secundus  que  si  celui-ci  s'eniraire,  sous 
la  garantie  de  cautions,  à  supporter  la  condamnation  éventuelle  de 
l'action  noxah'. 

2*  hypothèse  :    Primus  a  succombé  d'abord  dans  l'action  noxale 


'  Diff.,  6.  I.  fr.  58;  Lbmìi,,  l'.iUmj,,  I.  o.  \~,  π  '  49;  Uni  mfh.  I.  pp.  19a  et  307. 
Bail.,  i5,  I,  58  (Supplemeniiim  edilinnis  B.isilicortini  lleimhuchi.in.ie.  pp.  28-39)  ^• 
»ch.  i5o  (Sti  ι•Η.    sur  ce  passapc. 

•  GinARr..  les  Actions  noxales.  Λ'""•  liev.  Hisl..  XI  ,1887  ,  p.  435. 
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de  Λ^οΐ  ;  il  a  fait  abandon  de  lesclave  à  Tertius.  Le  juré  de  la  reven- 
dication ne  doit  pas  frapper  Primus  d'une  condamnation  pécuniaire 
comme  n'ayant  pas  exécuté  Yarbitratus  iudicis  :  car,  si  Primus  se 
trouve  dans  l'impossibilité  de  restituer,  ce  n'est  ni  par  son  dol,  ni 
par  sa  faute. 

Ce  texte  porte  malheureusement  la  trace  de  remaniements  impor- 
tants (dûs  à  Paul?  ou  aux  compilateurs  de  Justinien  ?j,  et  l'on  ne  peut 
guère  tenter  de  le  rétablir  dans  sa  forme  première.  M.  Bremer  ' 
transpose  le  mot  respondit  avant  la  proposition  si  prius  servus  ah 
eoev'ictus  esset.  Les  mots  si  iiidicium  factum  esset  viennent  évidem- 
ment des  Byzantins.  Nous  les  remplacerons,  soit  par  les  mots  si... 
sententia  dicta  esset  (c'est  la  restitution  de  Pernice),  soit  par  les 
mots  si  pronuntiatum  esset  (c'est  la  restitution  de  M.  Beseler). 
Nous  croyons  aussi  qu'il  faut  lire  quaerehatur  au  lieu  de  quaerehat, 
ce  qui  rendrait  la  première  phrase  moins  incorrecte.  On  pourrait 
multiplier  les  conjectures,  sans  grand  intérêt*.  Ainsi,  en  remarquant 
que  la  fin  du  texte  implique  la  connaissance  par  Alfenus  de  la  règle 
Dolus  pj'o  fiossessione  est,  ignorée  encore  d  Aquilius  Gallus  à  1  épo- 
où  il  composait  la  formule  de  la  stipulation  aquilienne^,  on  pourrait 
se  demander  si  cette  règle  s'est  introduite  entre  le  temps  d'Aquilius 
Gallus,  maître  de  SerA'ius,  et  le  temps  d'Alfenus  Varus,  élève  du 
même  jurisconsulte^,  ou  bien  si  les  mots  quoniam  nihil  eius  culpa 
neque  dolo  contiqisset,  quo  minus  hominem  traderet  proviennent 
d'une  interpolation.  Cette  deuxième  idée  paraît  plus  vraisemblable  "\ 


*  Bremer,  I,  p.  192. 

'  Voici,  par  exemple,  la  restitution  de  M'  Beseler,  Beitrage,  II,  p.  140  :  A  quo 
servus  petebatur  et  eiusdem  servi  nomine  cum  eo  furti  agebatur,  quaerebat,  si 
utroque  iudicio  contra  se  pronuntiatum  esset,  quid  se  facere  oporteret...  Sed  si 
prius  de  furto  pronuntiatum  esset  et  hominem  noxae  dedisset,  deinde  de  ipso 
homine  secundum  pelitorem  pronuntiatum  esset,  non  debere  ob  eam  rem  iudicem, 
quod  hominem  non  traderet,  litem  aestimare. 

3  Girard,  Manuel^,  p.  342,  i. 

*  Dans  ce  cas,  la  règle  aurait  été  presque  sûrement  formulée  par  l'école  scr- 
vienne. 

*  Car  la  règle  Dolus  pro  possessione  est  n'a  sans  doute  passé  du  domaine  de  laction 
ad  exhibendum  dans  celui  de  la  revendication  que  par  une  évolution  doctrinale  qui 
se  rattache  au  Sén.  Consulte  Juventien.  Girard,  Manuel^,  p.  904,  7;  cf.  Sibeb, 
Die  Passivlegilimation  bei  der  Rei  Vindicado,  Leipzig,  1907;  P.  Maria,  Observations 
sur  la  possession  du  défendeur  à  la  Rei  Vindicatio.  Etudes  d'histoire  juridique 
offertes  à  P.  F.  Girard,  Paris,  igiS,  II,  p,  233;  p.  257,  2. 
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Au  fond,  ce  fragment  est  1  un  des  rares  témoignages'  qui  établis- 
sent sans  ambiguïté  que  la  règle  noni  caput  sequitur  ne  s'applique 
plus  après  la  litis  contestaiio,  et  que  le  défendeur  doit  la  litis  aes- 
limatio  même  s'il  ne  peut  plus,  par  sa  faute  ou  sans  elle,  elfectuer 
la  noxae  datio.  Malgré  l'éviction  intervenue  postérieurement  à  la 
litis  contestation  le  défendeur  à  l'action  noxale  n'est  pas  absous,  et 
doit  payer  la  litis  acstimatio,  sauf  à  recourir  contre  le  revendiquant 
pour  s'en  faire  indemniser,  et  à  condition  qu'il  ait  songé  à  s'assurer 
contractuellement  ce  recours  avant  de  lui  livrer  l  esclave. 

Cette  solution  d'Alfenus  n'est  pas  celle  des  classiques-.  Ulpien 
en  donne  une  autre  pour  un  cas  sinon  identique,  du  moins  très  voi- 
sin'.  Pour  Ulpien,  on  doit  absoudre  le  défendeur  à  l'action  noxale, 
et  opérer  une  translatio  iudicii  contre  le  nouveau  possesseur  de 
l'esclave*. 


'  \Oy.  le  relevé  de  ces  témoignages,  avec  la  critique  de  ceux  qu'on  y  a  joints 
parfois,  dans  Kos<:h\ke»,   Translalio  iadicii.  fîraz,   igoS,  p.  2o3,   i. 

-  GiRARn,  les  Actions  nox.iles,  l"  c°,  pp.  436-437;  Kosciiakkb,  op.  cil.,  p.  220. 

^  Ulpia.>•..  /.  WIll  :i(l  edicl.  Di(j.,  9,  4,  fr.  14,  i.  Il  s'ajiit  d'un  esclave  légué  per 
vindicalionem  sous  condition;  l'héritier  est  poursuivi  noxaliler  à  raison  d'un  délit 
commis  par  cet  esclave;  puis  la  condition  se  réalise.  Sur  la  solution  donnée  par 
Uli'Iiîn,  et  sa  comparaison  avec  la  solution  donnée  par  Alfbm-s.  voy.  Koschakkb, 
pp.  217-220. 

'  La  question  de  savoir  quelle  est  la  raison  tl'élre  de  cette  innovation  sort  évi- 
demment de  notre  sujet.  Cf.  Diquesne,  la  Translalio  judicii  dans  la  procédure 
civile  romaine  (Ann.  Univ.  de  Grenoble,  ΧΧΠ),   1910,  p.  200.  m.  3. 


CHAPITRE  XIII 

e.    TREBATIUS    TESTA 

§  I.  Le  texte,  attribué  à  Trebatiui,  qui  mentionne  la  bonne  foi  comme  condi- 
tion de  lusucapion  du  parlus  anvillae  /urtivae  (Diq.,  41,  10,  Ir.  4.  pr.) 
appartient  en  réalité  à  Neratius.  Cette  condition  n'a  été  admise  (jue  par 
Sabinus.  —  §  2.  La  question  de  Vanimus  lucri  faciendi  dans  le  furluni. 

Le  jurisconsulte  C.  Trebalius  Testa  connaissait  mal  l'histoire  des 
doctrines  relatives  au  furluni  :  nous  savons  que  Gicéron  lavait 
pris  en  défaut  sur  ce  point'.  Gomnn'  praticien,  il  avait  parfois 
adopté,  dans  les  rcsponsa  qu'il  délivrait  sur  des  questions  de 
furlurn,  les  théories  de  Servius,  bien  qu'il  ne  fût  pas  le  disciple  de 
ce  maitre,  ayant  suivi  les  leçons  de  Q.  Cornélius  Maximus  :  nous 
savons,  par  exemple,  qu  il  résolvait  comme  Olilius  la  question  de 
savoir  si  voler  la  partie  c'est  voler  le  tout  -.  On  aurait  tort  cepen- 
dant de  lui  dénier  a  priori,  comme  on  la  fait  parfois ',  toute  finesse 
ou  toute  originalité.  Deux  textes  pourraient  lui  faire  attribuer  une 
influence  décisive  sur  la  formation  de  la  théorie  classique  du 
furlum.  11  aurait  admis  la  règle  Mala  /ides  supervenicns  non  nocei, 
et  contribué  à  substituer  les  res  furtivae  aux  rcs  subreptac  dans  le 
domaine  d'application  de  la  loi  Atinia  :  —  il  aurait  aussi  fait  de 
l'intention  lucrative  une  condition  d'existence  du  furlum. 

Examinons  les  deux  textes  dont  il  s'agit. 

i 

1°  Trebatius  aurait  admis  la  règle  Mala  fuies  auperveniens  non 
nocef,  et  contribué  à  transformer  1  interprétation  dv  la  loi  .Vtinia. 
Cela  résulterait  d  un  fragment  de  Fomponius  (Ί.  A.VAV/  ail 
Sabinunt  /  : 

Si  ancillam    furtivam   emisli   lide  bona  ex  ea   nalum   et    apiul  te 

'  Saprà,  p.  3ao. 

*  Dig.,  47,  2,  fr.  21,  pr.  Stipra,  p.  5o3. 

•  PucHTA,  Kar$us  der  Institutionen*",  éd.  P.  Κκι-κανκ,  I.  §  97 
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conceptum  est  ita  possedisti,  ut  intra  constitutum  usucapioni 
tempus  cog-nosceres  matrem  eius  furtivam  esse,  Trebatius  omni 
modo,  quod  ita  possessum  esset,  usucaptum  esse^ 

Ce  fragment  mutilé  et  interpolé  a  besoin  de  plusieurs  corrections 
et  restitutions.  Les  mots  intra  constitutum  usucapioni  tempus  rem- 
placent visiblement  les  mots  intra  annum,  auxquels  ils  ont  été 
substitués  par  les  compilateurs  de  Justinien-.  Des  mots  manquent. 
Quodque  doit  être  suppléé  devant  le  membre  de  phrase  incomplet 
ex  ea  natum  et  apud  te  conceptum  est  ita  possedisti...;  respondit, 
ou  un  verbe  analogue,  doit  être  restitué  à  la  fin.  Et  nous  verrons 
que  le  nom  de  Trebatius  lui-même  n'est  pas  sûr  ! 

Le  fragment  de  Pomponius  prend  la  forme  suivante  : 

Si  ancillam  furtivam  emisti  fide  bona  <  quodque  >  ex  ea  natum 
[et  apud  te  conceptum  ^]  est  ita  possedisti,  ut  intra  annum  cogno- 
sceres  matrem  eius  furtivam  esse,  <  respondit  >  Trebatius  (?)  omni 
modo,  quod  ita  possessum  esset^  usucaptum  esse. 

Primus  a  acheté  de  bonne  foi  une  escla\'e  volée,  et  en  a  reçu 
tradition.  L'esclave  conçoit  et  accouche  chez  Primus.  Celui-ci  pos- 
sède l'enfant  un  an  ou  daA'antage.  Mais,  avant  l'expiration  de 
l'année,  il  apprend  que  la  mère  avait  été  volée.  Acquiert-il  l'enfant 
par  usucapion?  Trebatius  opine  sans  réserves  pour  l'affirmative. 

Dans  la  forme  où  ce  responsum  nous  est  parvenu,  il  s'explique 
facilement  par  les  principes  généraux  qui,  dans  les  compilations 
de  Justinien,  dominent  la  question  de  lusucapion  du  part  de 
Vancilla  volée,  principes  qu  il  suffit  de  rappeler  brièvement. 

La  mère^  étant  une  res  furtiva,  ne  peut  être  usucapée.  Mais 
l'enfant  peut  l'être  à  partir  du  jour  de  sa  naissance.  Cette  usucapion 
est  soumise  aux  règles  ordinaires  de  la  iusta  causa  et  de  la  bonne 
foi.  La  iusta  causa  est  le  titre  en  vertu  duquel  on  aurait  pu  usu- 
caper  la  mère  (ici  c'est  une  vente);  la  bonne  foi  est  la  croyance  que 
la  mère  n'était  pas  une  res  furtiva.  Cette  croyance  est  re([uise  au 
temps  de  la  conception  et  au  temps  de  la  naissance  :  notre  espèce 
satisfait  à  cette  donljle  exigence,  car  le  texte  indique  que  le  pos- 
sesseur était  encore  de  bonne  loi  lorsque  lusucapion  a  commencé, 

,'  Dig.y  41,  10,  fr.  4,  pr.  Lenel,  Paling.,  II,  c.  142,  n"  769;  Βπεμεη,  I,  p.  417- 
2  En  ce  sens  Bhemer,  I,  p.   417;  Lenel,    Paling.,  II,  c.  142,  2;    Permce,    Labeo, 
II,  I*,  pp.  453-455. 
'■'  Ces  mots  sont  interpolés.  Voy.  infra,  p.  628,  n.  i 
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c'est-à-dire  ii  la  naissance  do  l'enfant'.  Si  le  possesseur  perd  sa 
honne  foi  avant  que  lusucapion  soit  accomplie,  cela  importe  peu  ; 
on  ne  considère  que  Vinitium  possessionis  :  mala  fides  supervcnifns 
non  noce/'-.  Toutefois  cela  n'est  rig-oureusement  vrai  que  lorsqu'il 
s'agit,  ce  qui  est  le  cas,  d'une  femme  acquise  à  titre  onéreux•*.  La 
rnala  fides  supervenicns  empêcherait  l'usucapion  si  la  mère  avait 
été  acquise  à  titre  gratuit. 

Tels  sont  les  principes  admis  dans  les  recueils  de  Justinien.  A  coup 
sûr,  ils  n'étaient  pas  tous  connus  de  Trebatius.  Plusieurs  d'entre  eux 
ne  sont  point  exprimés  par  notre  responsum.  Ainsi  l'on  n'y  trouve 
aucune  allusion  claire  à  la  distinction  des  acquisitions  à  titre 
onéreux  et  des  acquisitions  à  titre  gratuit,  aucune  allusion  à 
l'exigence  dune  iusta  causa,  donc  aucune  preuve  attestant  l'exis- 
tence des  règles  correspondantes  à  la  fin  de  la  République  ^  Mais, 
même  sur  les  points  où  le  responsum  semble  se  prononcer,  il  ne 
peut  être  accepté  (ju'.'iprès  une  critique  minutieuse.  Sans  doute  il  a 
revu  des  retouches  destinées  à  le  faire  cadrer  avec  le  droit  du  Bas 
Empire.  Ces  retouches  expliquent  son  état  actuel  de  mutilation. 


'  Sur  lous  ces  points,  voyez  Cii.  Appleton,  Histoire  de  la  propriété  prétorienne 
et  de  l'action  puhlicienne,  1889,   I,  pp.  260  et  sqij. 

•  Ce  brocard  est  récent,  et  vient  des  canonistes.  Les  jurisconsultes  romains  se 
liornaicnl  à  dire  qu'il  fallait  considérer  le  commencement  de  la  posses- 
sion :  initiuni  possessionis  (iisncnpionisi  spectandum. 

-*  Initium  possessionis  intueri  dcbemus,  sic  ut  in  emplis  rebus  plaçait,  dit 
Pall  (l.  LIV  ad  edict.  Dig.,  41,  3,  fr.  4,  i8).  Appleto.v,  I,  p.  Saa.  n•  71  ;  Kariowa, 
Λ.  Λ.  G.,  II,  pp.  5o2-4o3;  cf.  Pkumce,  Laheo,  II,  i  *,  p.  457. 

*  Si  l'on  n'exificail  pas  originairement  de  iusla  causa,  cela  expliquerait  pourquoi 
on  ran(,rcait  notre  es|)cce  parmi  les  cas  d'usucapion  pro  suo.  Le  fraf^mcnt  de  ΙΌμ- 
puNtrs  est  en  elTet  extrait  du  litre  Pro  suo  (41,  m)  au  l)i(jesle,  et  Pomtomis  dit  lui- 
même  qu'il  sapit  ici  d'une  usucapion  pro  suo.  I'eiimck  croit,  il  est  vrai,  que  la 
Ihéorie  de  Vusucnpio  pro  suo  est  recente  (l.aheo,  II.  1  »,  p.  Sga),  et  que  le  témoignage 
de  PoMi'OMi  s  a  été  remanié  à  cet  égard  par  les  compilateurs  de  Jistime.n.  Cf.  Labeo, 
II,  i',  pp.  4o2-4o3).  Car  l'application  des  principes  généraux  proj)oscs  par  Jmik>• 
conduirait  à  voir  plutùl  ici  un  cas  d'usnca()ion  pro  emptore  (.Vppi.kton,  I.  p.  262, 
n.  10;  p.  3a3,  n.  7a).  Mais  loul  porte  à  croire  cpie  le  système  de  Jti.ii:\  η  a  pas 
Iriomplic  immédialemcnl  ;  il  a  longtemps  conservé  des  adversaires,  parmi  Icscjuels 
pouvait  se  ranger  I'ompomi  s  :  rien  ne  prouverait  alors  que  son  témoignage  eût  été 
remanié.  En  ce  sens  Riccobono,  Sut  fr.  -i  pr.  U.  l'ro  suo,  e  la  versione  greca  ripor- 
tata da  Armenopulo  (lv\tr.  des  Studi  Senesi  in  onore  di  L.  Mariani,  igoó.  pp.  7-8. 
Or  l'usucapion  pro  suo  est.  ή  notre  sens,  une  usucapion  sans  litre.  Nous  nous 
reservons  de  revenir,  dans  la  partie  générale  de  nos  Etudes,  sur  les  rap|)orls  qui 
existent  entre  la  théorie  ilu  furtum  et  la  théorie  du  pro  suo  usu  capere.  Cf.  1'κη- 
NiCB,  Labeo,  ΙΙ,Ί  ',  pp.  394  et  sqq. 
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Certaines  additions  sont  évidentes  à  première  vue  :  ainsi  celle 
des  mots  et  apud  te  conceptum,  destinés  à  mettre  le  texte  daccord 
avec  une  théorie  récente  ^  On  ne  les  retrouve  d'ailleurs  ni  dans  le 
passage  correspondant  de  ΓΈςάοίβλο;  d'Harménopule,  ni  dans  le 
passage  correspondant  de  la  Summa  grecque  conservée  dans  le 
manuscrit  ι3δι  (fonds  grec)  de  la  Bibliothèque  nationale-.  Mais, 
même  en  les  éliminant,  notre  responsum  soulève  de  grosses  diffi- 
cultés. Remarquons  en  effet  qu'il  applique  la  prohibition  de  la  loi 
Atinia,  non  point  à  une  res  subrepta,  mais  à  une  res  furtiva 
(:  anelila  furtiva^  mater  furtiva)  :  c'est  là  une  observation  de  ter- 
minologie qui  suffit  à  déceler  un  changement  profond  dans  la  doc- 
trine. Et,  en  eiîet,  si  Ion  analyse  au  fond  la  décision  attribuée  à 
Trebatius,  on  constate  qu'elle  pose  pour  la  première  fois  la  question 
de  la  bonne  foi  qui  serait  requise  pour  usucaper. 

Cette  question  ne  devait  pas  se  poser  au  temps  où  1  on  inter- 
prétait littéralement  la  loi  Atinia.  Car  la  prohibition  d'usucaper 
édictée  par  cette  loi  ne  s'appliquait  strictement  qu'à  Fobjet  de  la 
soustraction,  envisagé  au  moment  même  de  cette  soustraction  ; 
donc  elle  n'atteignait  l'enfant  de  ïaneilla  subrepta  que  s'il  était 
lui-même  subreptus,  c'est-à-dire  s'il  existait  déjà  (et  par  conséquent 
s"il  était  au  moins  conçu  ι  au  moment  de  la  subreptio  de  la  mère. 
Quant  à  l'enfant  conçu  après  la  subreptio^  fut-ce  chez  le  voleur  lui- 
même,  il  n'était  pas  subreptus,  et  pouvait  toujours  être  usucapé, 
soit  par  le  A'oleur,  soit  par  un  acquéreur  quelconque,  de  bonne  ou 
de  mauvaise  foi.  La  question  de  la  bonne  foi  ne  se  posait  pas  dans 
ce  cas  sous  lempire  de  la  loi  Atinia  ^. 

Ces  conclusions  sont  imposées  par  l'interprétation  littérale  et 
logique  de  la  loi  Atinia.  En  outre  lune  d'elles  au  moins  —  celle 

'  Les  mots  et  apad  te  conceptum  rompent  l'ordre  chronologique  du  développe- 
ment (<;quod>  ex  ea  natum  et  apud  te  conceptum  est).  Mais  pourquoi  les 
aurait-on  insérés  ici?  Ce  n'est  pas  pour  exiger  la  bonne  foi  au  moment  de  la  con- 
ception :  les  mots  ex  ea  naiiim  y  suffisaient:  si  la  bonne  foi  existe  au  moment  de 
la  naissance,  elle  existe  a  fortiori  au  moment  de  la  conception.  Mais  c'est  pour 
mettre  notre  texte  d'accord  avec  une  théorie  qui  existait  au  temps  de  Justimen, 
mais  qu'ignoraient  Trebatus  et  même  Pompomus  :  celle  d  après  laquelle  le  part  de 
la  femme  esclave  est  furtif  si  cette  femme  était  enceinte  lors  du  vol  ou  si  la  con- 
ception avait  eu  lieu  chez  le  voleur  (Ui.i-ian.,  l.  XLII  ad  Sabin.  Dig.,  47,  2.  fr. 
48,  5. 

-  Infra,  p.  535,  n.  i, 

•'  Cf.  le  responsum  do  BniTrs  et  NL^niliis  relatif  au  Ihensaurus.    Supra,   p.   273. 
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qui  concerne  la  possibilité  d'usucaper  l'enfant  conçu  chez  le  voleur 
—  est  attestée  par  un  texte  formel.  C'est  un  passage  des  Quaestiones 
(le  i).  Gervidius  Scaevola  (écrit,  par  conséquent,  au  plus  tôt  sous 
le  principat  de  Murc-Auréle  et  Commode,  c'est-à-dire  après  »77'). 

Ulpien  (l.  XVII  ad  edictum)  : 

Scaevola  libro  undecimo  quaestionum  scribit  Marcellum  existi- 
masse,  si  bos  apud  furt-m  concepit  vel  apud  furis  heredem  pariatque 
apud  furis  heredem,  usucapi  ab  herede  distractum  iuvencum  non 
posse  :  sic,  inquit,  quemadmodum  nec  ancillae  partus.  Scaevola 
autem  scribit  se  putare  usucapere  posse  et  partum  :  nec  enim  esse 
partum  rei  furtivae  partem-.  Ceterum  si  esset  pars,  nec  si  apud 
bonae  fidei  emptorem  peperisset,  usucapi  poterat  '. 

Ce  témoij^nage  nous  est  parvenu  en  mauvais  état.  Les  éditeurs  du 
Digeste  ont  dû  restituer  la  dernière  phrase,  incompréhensible  dans 
la  teneur  que  nous  a  transmise  la  Florentine  '.  Cette  tentative  ne 
suffit  pas  à  la  sauver  :  la  proposition  principale  a  pour  sujet  partus; 
la  proposition  incidente  conditionnelle  nec  si...  pejierisset  n'a  pas 
de  sujet;  elle  ne  pourrait  avoir  pour  sujet  qu'a/îci//a,  ou  un  mot 
analogue,  qui  manque.  Cela  donne  lieu  de  craindre  que  cette  partie 
du  texte  ait  été  gravement  retouchée.  Est-ce  Ulpien  le  coupable? 
Sont-cc  les  compil.iteurs  de  Justinien  ?  La  mutil.ttion  se  réduit-elle 
à  des  coupures  maladroites  .'  Ou  bien  comporte-t-elle  de  véritables 
remaniements?  Nous  ne  nous  prononcerons  pas,  mais  nous  éviterons 
de  nousappuyor  sur  la  partie  suspecte  du  texte.  La  partie  pure  atteste 
qu'au  temps  de  Scaevola  la  discussion  était  encore  ouverte  sur  le 
point  de  savoir  si  l'enfant  conçu  après  le  vol,  mais  chez  le  voleur, 
était  susceptible  ou  non  dusucapion.  Marceilus  professait  la  négative, 
et  Scaevola  1  affirnialive.  Ulpien  ne  prenait  pas  parti  '. 

Peut-être  cependant  opposera-t-on  à  ce  texte  un  texte  dUlpien 
qui  donne  une  solution  contraire. 

'  Fittine,  Aller  uml  Fi>l(je^,  p.  68. 

'  Voy.  la  /ex  geminaln  rapporlée  au  titre  De  verhoruni  sigiiiftcalione.  Dig.,  5o. 
16,  fr.  26  :  Partum  non  esse  piirleiii  rei  fnrlivac  Scaevola  liliio  undecimo  (]uaeslio- 
num  scrit>i(. 

^  Dig..  41,3.  II•.  IO,  2.  Li:m:l.  l'altng..   II.  c.  5i3,  n"  Γ»;^. 

*  Celci-um  si  esse  par;*,  nec  si  apuil  bonne  fulei  emptorem  ρ  epe  ris  se.  uitucapj 
poterai. 

*  Du  moins  à  nous  en  leiiir  au  texte  tel  <(\ΓιΙ  lijiurc  au  lUgeslv.  (>f.  .\ρι•ι,γτο>•• 
Prupriélé  prélorienne,   I,  p.   119. 

L'xiv.  i>F  Lyo.n.  —  [h  vn.iN.  I.34 
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Ulpien  (l.  XLII  ad  Sabinum)  : 

Anelila  si  subripiatur  praegnas  vel  apud  furem  concepii,  partus 
furtivus  est,  u\e  apud  furem  edatur,  sive  apud  bonae  lidei  posses- 
sorem  :  sed  in  hoc  posteriore  casu  furti  actio  cessata  Sed  si  con- 
cepit  apud  bonae  fidei  possessorem  ibique  pepererit,  eveniet,  ut 
partus  furtivus  non  sit,  verum  etiam  usucapi  possit.  Idem  et  in 
pecudibus  servandum  est  et  in  fétu  eorum  quod  in  partu.  Ex 
furtivis  equis  nati  statim  ad  bonae  fìdei  emptorem  pertinebunt. 
merito,  quia  in  fructu  numerantur  :  at  partus  ancillae  non  numeratur 
in  fructu  "-. 

Ce  fragment  affirme  donc,  dans  des  termes  qui  excluent  toute 
ambig-uïté,  que  l'enfant  de  Vancilla  suhrepta  est  imprescriptible, 
même  s'il  a  été  conçu  chez  le  voleur. 

Si  ce  texte  appartenait  intégralement  à  Ulpien.  il  n'offrirait  pas 
de  réelle  difficulté.  On  résoudrait  la  question  chronologiquement  : 
Ulpien  a  écrit  son  commentaire  sur  Sabinus  quarante  ans  environ•* 
après  que  Scaevola  avait  écrit  ses  Quaestiones.  La  solution  de 
Marcellus,  encore  combattue  par  Scaevola,  aurait  triomphé  au 
temps  d'Ulpien.  Telle  est,  par  exemple,  l'explication  que  donne 
M.  Appleton  ^. 

Cette  explication  doit  être  revisée  ou  complétée.  En  elfet  le 
texte  d  Ulpien  renferme  un  noyau  doctrinal  ancien.  On  admet 
aujourd'hui  (MM.  Bremer,  Lenel,  Schulz^)  qu'Ulpien  cite  le  pas- 
sage de  Sabinus  qu'il  commente.  La  partie  sabinienne  du  fragment 
serait,  d'après  M.  Lenel,  la  suivante  : 

Ancilla  si  subripiatur  praegnas  vel  apud  furem  concepii,  partus 
furtivus  est,  sive  apud  furem  edatur  sive  apud  bonae  fidei  posses- 


'  Les  mots  Sed  in  hoc...  cessai  soni  interpolés,  à  en  croire  M.  Beseler,  Beitrage. 
I,  p.  ii3. 

-  Dig.,  47,  2,  fr.  48,  5.  Lenel,  Palin;/.,  II,  c.  1169-1170,  n"  2880;  Bremer,  II,  i. 
p.  5i6.  Sur  ce  texte,  voy.  Untekuoi.zner-Schirmer,  Verjahrnngslehre-.  I,  p.  217. 
n,  220 ;  Dernbiro,  Das  Pfandrecht  nach  den  Grundsiitzen  des  heutigen  rumischen 
liechls,  Leipzig,  1860-1864,  I,  p.  448. 

3  Nous  n'avons  pas  besoin  de  préciser  davantairc.  Cf.  Γιττι.\α,  Alter  nnd  Folgc- 
p.  112,  qui  place  les  Libri  ad  Sabinum  d'ULPiEN  entre  211  61217, 

*  Appleton,  Propriété  prétorienne.  I.  p.  119. 

'■>  Lenel,  Paling.,  II,  ce.  1169-1170  et  n.  1;  Bremer,  II,  i.  p.  5i6.  n"  i23:  Sciiilz, 
Sabiniisfragmente  m  Ulpians  Sabinus-Conimentar,  Halle,  1906,  p.  84.  Voy.  déjà 
Permce.  Labeo,  II,  i*.  p.  36o,  2. 
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sorem.  Idem  et  in  pccudibus  servandum  et  in  fetu  eorum,  quod  in 
paitu  '. 

Et  alors,  si  les  mots  vel  apud  fiireni  concepii  ont  pour  auteur 
Sabinus,  il  s'ensuit  que,  bien  avant  le  temps  de  Marcellus  et  de 
Scaevola,  on  excluait  lusucapion  pour  l'enfant  conçu  chez  le  voleur. 

Cette  difliculté  ne  saurait  nous  arrêter  :  évidemment  les  mots 
vel  apud  fu  re  m  concepii  n'ont  pas  Sabinus  pour  auteur.  Sinon  le 
témoig-nagc  de  Scaevola  ne  se  comprendrait  pas.  Les  mots  vel  apud 
furent  concepii  sont  tout  au  plus  d  L'ipien,  et  plutôt  même  des  com- 
pilateurs. Rien  n'établit  qu'on  tranche  négativement  avant  le 
temps  d'Ulpien,  peut-être  même  au  temps  d'Ulpien,  la  question  de 
savoir  si  l'enfant  conçu  chez  le  voleur  depuis  le  vol  est  susceptible 
d'usucapion.  A  cet  égard  la  suhrcpiio  exclusive  de  lusucapion 
s'envisage  encore  rai  ione  iniiii. 

Mais  il  est  non  moins  certain  qu'à  d'autres  égards  on  s'est  écarté 
de  l'ancienne  interprétation  littérale  de  la  loi  Atinia.  Le  témoi- 
gnage de  Sabinus  que  nous  venons  de  rencontrer  prouve  qu'on 
exige  la  bonne  foi  de  celui  qui  usucape  le  part  de  Vancilla  furi  ira. 
et  qu'on  restreint  ainsi  le  champ  de  cette  usucapion. 

Cette  innovation  doit  se  traduire  par  des  Aues  théoriques  toutes 
nouvelles.  La  suitrcplii)  est  un  fait  qui  .se  réalise  une  fois  pour 
toutes,  en  un  trait  de  temps,  et  qui,  une  lois  réalisé,  ne  dépend  plus 
des  événements  ultérieurs-,  et,  notamment,  des  circonstances  qui 


'  M'  Si:hil/.  croil  (juc  la  plirasc  Ex  l'iirtivis  ef/iii's...  /jc/-/iiie/j»ni  appari  ioni  encore 
à  S.vuixrs. 

•  On  trouve  une  applicalion  intéressante  de  celle  idée,  —  placée  prëcisémenl  sous 
l'aiilorité  de  Tiii:uatii:s.  en  même  temps  (|ue  (IOfilii'S  et  de  Laiikon.  —  dans  un 
texte  de  Javolems  (l.  I\  ex  posteriorihus  Lahennis)  Dig..  49,  i,5,  fr.  27  :  Latrones 
libi  servum  eripuerant;  postea  is  servus  ad  Germanos  pervenorat  ;  indo  in  bello 
victis  (iermanis  servus  venieral.  Ncfrant  posse  usucapi  oum  ab  emptoro  Labeo 
Ofilius  Trebalius,  quia  veruni  esset  cun>  subrcptum  esse,  noo  quod  lioslium  fuisset 
aul  postliminio  redissct.  ei  rei  impedimento  osse  (Lbm:l,  Paling.,  I,  c.  3i5,  n'  a3i  : 
HiiiMiiR,  1,  p.  417;  II,  I,  p.  219;  II.  2,  p.  600).  Ce  texte  parait  pur,  bien  <iue  les 
mots  nec...  ei  rei  imiteiliinenti)  esse  restent  en  l'air  :  mais  celle  lacho  s'explique 
pur  une  transposition  maladroite  au  stylo  indirect  d'un  responsuni  dû  à  un  dos 
jurisconsultes  précités  (pcut-òlre  à  Om.iis).  Le  iiespondi  non  posse...  nec  ei  rei 
imprdînienlo  esse  a  été  ^auclicmonl  remplacé  par  un  i\c(f:tnt  posse...  nec  ei  rei 
impedimenlo  esse.  —  I-'ospèce  est  In  suivante  :  Un  esclave,  enlevé  par  des  brigands, 
a  passé,  après  diverses  vicissitudes,  clie/.  los  (ìcrmnins.  .\  la  suite  d'une  défaite  des 
Gcrnuiins,  il  est  tombé  nu  pouvoir  des  itomains  vainqueurs,  et  η  été  ven<lu  avec 
lo    roste   du    butin.    L'acbeteur    pout-il    l'usucaper?   Oni.ns,  Tiu  iiatiis  et  Laiikon 
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peuvent  affecter  la  conscience  du  possesseur  de  la  res  subrepta.  La 
bona  fides,  au  contraire,  est  un  état  de  conscience,  soumis  aux  lois 
de  la  durée,  et  qui  peut,  par  suite,  se  perdre,  exister  chez  certains  pos- 
sesseurs, faire  défaut  chez  certains  autres,  etc.  La  subreptio  adone 
un  caractère  absolu,  la  bona  fides,  un  caractère  relatif.  Tandis  que, 
en  partant  de  l'idée  de  subreptio,  on  doit  admettre  tout  possesseur 
à  usucaper  le  part  de  ïancilla  subrepta  conçu  après  la  subreptio,  en 
partant  de  l'idée  de  bona  fides,  on  doit  exclure  tout  acquéreur  de 
mauvaise  foi,  et  en  première  lig-ne  le  suhripiens  lui-même,  qui  ne 
peut  jamais  usucaper,  parce  qu'il  est  toujours  de  mauvaise  foi. 

Il  est  bien  difficile  d'ailleurs  de  savoir,  faute  de  témoignages 
suffisants,  comment  on  a  pu  accrocher  la  théorie  nouvelle  aux 
termes  de  la  loi  Atinia.  N'était-ce  pas  faire  violence  à  ces  termes 
que  de  les  appliquer  à  l'acquéreur  de  mauvaise  foi,  et  au  subripiens 
de  ïancilla  lui-même,  dans  un  cas  où  l'objet  de  l'usucapion,  s'il 
était  peut-être  furtif,  n'était  pas,  du  moins,  subreptus?  Peut-être 
a-t-on  usé  d'une  interprétation  extensive  du  mot  subripere  ?  On 
aurait  dit,  en  argumentant  à  peu  près  comme  l'ont  fait  les  commen- 
tateurs de  la  Constitutio  Rutiliana  ^  :  c'est  soustraire  qu'acquérir  ou 
posséder  de  mauvaise  foi  (Qui  mala  fide  émit  ou  possidet,  videtur 
subrupisse).  Mais  cela  n'est  pas  certain,  et  nous  en  sommes  réduits 
aux  conjectures. 


répondent  ηέμ-αΙίΛ-οηιοηΙ.  L'esclave  a  été  l'objet  d'une  soustraction.  Il  reste  une 
res  subrepta,  et  tombe,  comme  tel,  sous  le  coup  de  la  loi  Atinia.  Peu  importe  à  cet 
égard  qu'il  ait  apjjartcnu  aux  ennemis,  qu'il  soit  revenu  à  Rome  ,  Poslliminio 
redire,  ou,  mieux,  poslliminiam  redire,  signifie  uniquement  rentrer  à  Rome. 
Permce,  Laheo,  l,  p.  Zjô,  5û),  qu'il  y  ait  été  vendu  sub  corona,  etc.  Ofilus,  Trb- 
BATius  et  Ladéon  se  fondent  sans  doute  sur  l'interprétation  littérale  des  termes  de 
la  loi  Atinia  :  la  qualité  de  res  subrepta  s'apprécie  ratione  initii  (Permce,  Labeo, 
I,  p.  37.5,  5i);  elle  ne  disparaît  que  par  la  reversio  ad  eum  cui  subrepta  est  jirévue 
par  la  loi.  —  Labéo.n,  qui  a  recueilli  cette  solution  chez  ses  devanciers,  parait  l'avoir 
rattachée  à  un  principe  plus  général.  A'^oy.  Labeo,  l.  IV  Pitiianôn  a  Paulo  epiloma- 
torum.  Diff.,  49,  i5,  fr.  28  :  Si  quid  bello  captum  <^et  amissum  bello  receplum> 
est,  in  praeda  est,  non  postliminio  redit. 

'  Fragni.  Vatic,  i.  On  sait  que  les  interprètes  de  la  Constitutio  Rutiliana  avaient 
exceptionnellement  requis  la  bonne  foi  pour  l'usucapion,  au  titre  pro  emptore,  des 
res  mancijji  d'une  femme  en  tutelle.  A  notre  connaissance,  il  n'existait  pas  d'autre 
cas  dans  lequel  les  veteres  se  préoccupassent  de  la  bonne  foi  de  l'usucapant.  Supra, 
p.  357.  Encore  peut-on  se  demander  si  les  premiers  interprèles  de  la  Constitutio 
Rutiliana  prenaient  les  mots  bona  fide  dans  un  sens  subjectif  ou  dans  un  sens 
objectif.  Cf.  infra,  c.  xvii.  §  21. 
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Quoi  qu'il  en  soit,  en  substituant  la  tlu'orie  de  la  honu  /ides  à 
celle  de  la  siiJjreptio,  et  en  considérant  comme  imprescriptible  non 
seulement  ce  qui  a  été  soustrait,  mais  encore  ce  qui  est  possédé 
mala  fide  même  sans  soustraction,  la  doctrine  élargissait  le  champ 
d'application  de  la  loi  Atinia.  On  pouvait  dire  désormais  que  cette 
loi  s'appliquait  non  seulement  aux  res  subrepfac,  mais  encore  à 
toutes  les  res  furtivae. 

C'était  là  une  transformation  extrêmement  importante.  Sur  un 
point  cette  transformation  est  demeurée  inachevée. 

Ou  moment  qu'on  partait  désormais  de  l'idée  de  bona  /ides,  il  eût 
été  logique  d'exiger  que  la  bonne  foi  durât  pendant  tout  le  délai 
re([uis  pour  usucaper.  On  n'osa  pas  aller  jusque-là.  On  se  borna  à 
exiger  la  bona  [ides  lors  de  la  prise  de  possession.  On  envisagea  la 
possession  ratione  inilii  :  ce  qui  se  comprend  difficilement,  pLiis- 
qu'on  se  place  désormais,  non  sur  le  terrain  de  la  siibrepiio,  mais 
sur  celui  du  /'urliini,  qui  est  un  délit  permanent•.  Mais  le  dévelop- 
pement historique  de  tout  le  système  explique  ce  défaut  de  logique: 
la  règle  Mala  /ides  superveniens  non  nocet  est  une  survivance  de  l.t 
théorie,  par  ailleurs  abandonnée,  de  la  subreptio. 

Le  responsiim  que  nous  étudions,  dans  la  forme  où  il  nous  est 
parvenu,  implique  donc  la  reconnaissance  sans  réserve  (=  onini- 
modo)  de  la  règle  Mala  /ides  superveniens  non  nocet-.  Il  implique 
aussi  la  reconnaissance  dà  peu  près  toutes  les  règles  classiques 
sur  la  prohibition  d'usucaper  les  res  /urlivae,  et  sur  la  bona  /ides 
rcijuise  pour  usucaper  les  res  non  fiirlivae.  Nous  rencontrons  ici 
ces  règles  pour  la  première  fois,  et  dans  leur  plein  développement. 
Trebatius  les  aurait  donc  admises  longtemps  avant  Sabinus.  Si  le 
texte  était  par  ailleurs  au-dessus  du  soupçon,  nous  devrions  enre- 
gistrer purement  et  simplement  cette  ctuistatation.  Mais  nous 
savons  que  le  texte  est  mutilé,  et  certainement  interpolé  sur 
plusieurs  points.  Nous  concluons  donc  qu'il  y  a  des  chances 
pour    (ju'il    soit    interpolé  sur   d'autres  points,    dans   une    mesure 


'  Sur  la  question  de  savoir  si  le  ftirtum  csl  un  délit  perm.i tient,  successif,  ou 
liicn  un  délit  transitoire,  voy.  FminiM,  Diritti)  penale  roninno,  pp.  64  et  sqq.: 
P.vMi'ALO.M,  Continuazione  c  ripetizione  di  furto.  Studi  sojir.i  il  delitto  di  furto.  I 
(igoo\  pp.  99  et  scpj.,  et  .'<luili  senesi  nel  circolo  giuridico  delU  li.  Ì'niiersità.  I\ 
(189a  ,  pp.  α35  cl  sqq. 

'  Piiiciici;,  I.abco,  II,    1«,  p.  462. 
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difficile  à  déterminer  ^,  ou,  plutôt,  pour  qu'il  n'émane  pas  de 
Trebatius. 

Cette  deuxième  explication  est  très  vraisemblable,  —  on  peut 
presque  dire  certaine.  A  vrai  dire,  la  mention  de  Trebatius  dans  les 
Libri  ad  Sahinum  de  Pomponius  reste  admissible  à  priori  :  nous 
saA'ons  que  Pomponius  cite  assez  fréquemment  Trebatius  dans  cet 
ouvrage^.  On  a  même  pu  supposer  qu'il  reproduit  ici  cette  mention 
de  seconde  main^,  peut-être  en  l'empruntant  à  Mas.  Sabinus.  Au 
surplus,  Trebatius  paraît  s'être  occupé  en  effet  de  l'imprescriptibilité 
des  res  furtivae  ''. 

Néanmoins  Gujas  a  déjà  soupçonné  que  notre  texte  appartient  à 
Neratius  plutôt  qu'à  Trebatius^.  La  leçon  Trebatius  est  due  à  une 
distraction  de  copiste.  On  peut  faire  valoir  en  faveur  de  cette  idée 
des  raisons  de  fond,  qui  ont  leur  prix,  mais  qui  ne  suffisent  pas  à 
emporter  la  conviction  '',  et  une  raison  de  texte,  qui  est  décisive. 
Cette  raison  de  texte  se  tire  d'un  passage  de  Γ  Έξάβίβ/ος  dllarme- 
nopule,  ainsi  conçu  : 

Έάν  ■κΚοηψαι.α.ν  Qephxaayy  τ.'.στζι  v.afx  χ'/οοχσιης,  ίι-μ  xj-ìr,  y£vv>7ff-/?  πα^οά 
σοί,  0-liVxrsci.i  o'j'TO'jy.xnire'Uiv ,  ει  και  εν  τω  [j£7(ù  ττ,ς  c'j'jO'J'/.îx.tÂovoz  χρο'νω  εαχθες 
■κλοηιμΰίίχν  είναι  zw  Θερχ-Μνχν ^  %χι  o-jX(ù  μεν  άοί(χστι/.τως  ò  Νεράτίος 
είπεν' . 

C'est  bien  la  reproduction  littérale  du  témoignage  attribué  à 
Trebatius,  mais  elle  est  placée  sous  le  nom  de  Neratius.  Dans  le 
conflit  qui  s'élève  ainsi  entre  deux  leçons,  celle  du  Digeste,  et  celle 
de  ΓΈςάοίβλος,  nous  devons  faire  prévaloir  celle  qui  repose  sur  la 
meilleure  source.  On  a  donné  pendant  longtemps  la  préférence  au 


'  Il  serait  évidemment  insuffisant  de  remplacer  les  expressions  ancHla  furtiva, 
mater...  furtiva  par  les  expressions  ancilla  suhrepta,  mater...  subrepta. 

-  Cinq  fois  en  tout,  comme  Ofilius,  tandis  qu'il  ne  cite  que  trois  fois  SEnvu> 
et  une  fois  Alfem-s.  Buemer,  II,  i,  p.  388;  Pitting,  Alter  und  Folge-,  p.  37. 

•'  FiTTiNG,  Alter  and  Folge^,  p.  Ζη. 

''  Supra,  p.  53i,  n.  2. 

s  CujAS,  Opera,  I,  p.   1149• 

'•  RiccoBOXo,  Sul  fr.  4  pr.  D.  pro  suo.  l"  c^,  p.  δ;  Pernice.  Laheo.  II,  i*,  p.  402, 
n.  3,  remarque,  en  faveur  de  la  conjecture  de  Cijas,  que  Ρλιί-,  /.  //  ad  Ν eraliam 
(Dig.,  3,  5,  fr.  18,  3)  déclare  avec  une  particulière  ncltcté  que  la  bona  fides  n'est 
requise  qu'au  moment  de  l'acquisition  de  la  possession.  Mais  Pernice  fait  lui-même 
des  réserves. 

'  Constantini  Harmenopuli  Manuale  legum  sive  Hexabihlos,  éd.  Heimbach,  Lip- 
siae,  i85i,  III,  3,  92. 
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Digeste,  dont  les  rédacteurs  ont  eu  entre  les  mains  1  ouvrage  original 
de  Pomponius,  sur  ΓΈξάβίο/ος,  œuvre  de  basse  époque,  qui  semble 
n'avoir  recueilli  la  doctrine  ancienne  qu'après  des  transmissions 
multiples*.  Mais  aujourd'hui  cette  attitude  n'est  plus  de  mise  : 
M•^  Uiccobono  a  prouvé  ([ue  le  témoignage  dllarmenopule  dérive 
ici  d'une  traduction  grecque  littérale  (complète  ou  fragmentaire?), 
et  antérieure  à  Justinien,  des  Libri  ad  Sahinum  de  Pomponius-. 
Dès  lors  c  est  pour  nous  la  leçon  Xeratius  qui  s  impose. 

Concluons  :  Le  texte  que  nous  venons  d'étudier  n'est  pas  de 
Trcbatius.  Nous  n'en  pouvons  tirer  aucune  conclusion  pour 
l'histoire  du  fiirlum  et  de  lusucapion  antérieurement  à  Mas. 
Sabinus.  Le  témoignage  de  Sabinus  reste  le  premier  témoignage 
certain  sur  la  bonne  foi  requise  pour  usucaper  le  part  de  Yancilla 
furtiva. 


2°  Serons-nous  plus  heureux  ailleurs?  Trebatius  aurait  défini 
pour  la  première  fois  une  condition  nouvelle  d'existence  du  fur/iirn, 
à  savoir  rintenlion  de  réaliser  un  enrichissement  gratuit  (lucrum). 

Cela  résulte  d'un  fragment  de  Gains  ( L  II  rerum  cottidianarum 
sive  a  ureo  ru  m)  : 

Illud  qua'situm  est,  an  fera  bestia,  quae  ita  vulnerata  sii.  ut 
capi  possit,  statini  nostra  esse  intelligatur.  Trebatio  placuit  statim 
nostram  esse  et  eo  usque  nostrani  videri,  donec  eam  persequamur, 
quod  si  desierimus  eam  perscqui,  desinere  nostram  esse  et  rursus 
fieri  occupantis  :  itaque  si  per  hoc  tempus,  quo  eam  perseijuimur, 
alius  eam  ceperit  eo  animo,  ut  ipse  lucrifaceret,  furtuni  videri  nobis 
eum  commisisse.  Plerique  non  aliter  putaverunt  eam  nostrani  esse, 
quam  si  eam  ceperimus,  quia  multa  accidere  possunt,  ut  eam  non 
capiamus  :  quod  verius  est '. 

Un  chasseur  blesse  une  bète  sauvage  assez  grièvement  pour 
quelle  ne  puisse  manquer  de  tomber  dans  ses  mains.  En  acquiert-il 

'  RiccoBONo,  Sul  fr.   i  pr.  l).  pro  suo...,  l'  c,  p.  4. 

•  Rir.coBONo,  <"  c'\  pp.  18-20,  se  liasnnt  sur  le  passafjo  inrn— [nuKi.nn  m-  ί<ι  .•^umma 
conservée  dans  le  manuscrit  ^r.  i3.">i  de  la  Hibliolhëque  nationale  île  l'nris  (fol.  23  b), 
qu*HBi.MiiAi:ii  (Bnsiliv.  Prolc(fum.,  λ'Ι.  |).  4a)  ineline  Λ  atlribucr  à  Douotiikh. 

*  Diy.,  41,  I,  fr.  5,  1.  Lunei  .  Palinr/..  I.  c.  aSa,  n"  .\gi  et  II,  c.  35o.  π"  71;  Bhbmeii, 
,1  p.  4t4•  '-f.  Ji  ST.,  Inst..  11.   i,  i3. 
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immédiatement  la  possession,  et,  par  suite,  en  devient-il  immé- 
diatement propriétaire  par  occupation  ?  Trebatius  répond  affirma- 
tivement :  la  bête  appartient  au  chasseur  tant  qu'il  continue  à  la 
poursuivre.  Mais  s'il  abandonne  la  poursuite,  la  bête  cesse  de  lui 
appartenir,  et  appartient  à  la  première  personne  qui  la  saisit.  En 
appliquant  ces  idées,  on  décidera  donc  que  si,  pendant  que  la  pour- 
suite dure,  un  passant  s'empare  de  la  bête  avec  l'intention  de  se 
l'approprier,  ce  passant  commet  un  vol. 

Cette  solution  de  Trebatius  n'a  pas  prévalu,  semble-t-il.  Plusieurs 
auteurs,  que  Gains  approuve,  admettent  qu'on  n'acquiert  la  posses- 
sion de  la  bête  chassée  qu'en  l'appréhendant  effectivement  ;  jus- 
que-là trop  d'accidents  peuvent  mettre  obstacle  à  la  capture. 

Ce  texte  intéresse  surtout  l'histoire  de  la  possession  et  de  l'oc- 
cupation. Il  a  été  souvent  commenté  à  ce  point  de  xne^.  Mais  nous 
ne  l'étudions  que  dans  la  mesure  où  il  touche  à  la  notion  du 
furtum.  Nous  y  voyons  paraître  une  idée  nouvelle,  Tidée  que  la 
contrectatio  constitutive  du  furtum  doit  répondre  à  une  intention 
d'enrichissement  flucrum-J.  Dans  les  témoignages  étudiés  jusqu'à 
présent,  il  n'avait  été  question,  comme  condition  subjective  du 
furtum,  que  de  la  mauvaise  foi^.  Notre  texte  n'en  parle  pas,  sans 
doute  parce  que  les  circonstances  mêmes  qu'implique  l'hypothèse 
posée  excluent  nécessairement  la  bonne  foi  :  celui  qui  s'empare 
d'une  bête  déjà  blessée,  forcée,  serrée  de  près,  peut  difficilement 
prétendre  qu'il  ignorait  l'existence  du  chasseur  et  son  droit  sur  le 


'  ScHiRMER,  Noch  einma.1  das  Jagdrecht  des  rumischen  Grandeigenthumers. 
Zeitschr.  der  Savigny  Siifiiing,  III  (1882),  R.  Α.,  p.  3i  ;  Czyhlarz,  Die  Eigen- 
thtimserwerhsarlen  des  Pnndeklenlilels  de  acquirendo  rerum  dominio  41,  1  (Glubck. 
Pandektencommentar,  Serie  der  Bûcher  -i /-{?),  I,  Erlangen,  1887,  pp.  176-178: 
CuQ,  Institutions  juridiques,  II,  p.  211,  3. 

2  Sabinus  exige  aussi,  nous  le  verrons  (infra,  c.  xvi,  §  20),  l'animus  lucri  faeiendi, 
mais  uniquement  pour  le  oas  de  vol  portant  sur  des  choses  sans  maître  (res  iacen- 
ies).  L'hypothèse  envisagée  par  Trebatiis  est  difîërente,  puisque,  pour  ce  juris- 
consulte, la  bête  forcée  appartient  au  poursuivant  même  avant  qu'il  l'appréhende. 
Celui  qui  s'en  empare  vole  donc  une  res  aliena. 

3  On  ne  saurait  arguer  d'un  témoignage  de  Cicbro.n  (In  Verr.,  Act.  Il*,  3,  46. 
m  :  ex  lucri  magnitudine  coniecturam  capere  furti)  qu'au  temps  où  l'orateur  écri- 
vait sa  deuxième  aclio  contre  Verres  (peu  après  684^70,  c'est-à-dire  sans  doute 
avant  l'époque  où  écrivait  Trebatius)  l'intention  lucrative  était  déjà  requise  comme 
élément  du  furtum.  Rapproché  du  contexte,  ce  passage  signifie  seulement  que 
l'énormité  même  dune  exaction  commise  permettait  de  conjecturer  qu'elle  profitait 
à  Verres  plutôt  qu'à  un  subalterne. 
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gibier.  Mais  notre  texte  spécifie  qu'il  faut,  eu  outre,  qu  il  entende 
s'approprier  la  bête  saisie  (=  ut  ipse  lucri facerel).  S'il  ne  voulait 
l'appréhender  que  pour  jouer  un  mauvais  tour  au  chasseur,  l'action 
furti  ne  s  appliquerait  pas. 

Les  mots  co  animo,  ut  ipse  lucrifaccrct,  auxquels  nous  attachons 
une  importance  particulière,  se  trouvent  compris  dans  la  partie  du 
texte  gouvernée  par  la  proposition  principale  Trebafio  placuit...  Il 
semble  donc  qu  ils  appartiennent  k  une  citation  de  Trebatius'.  S  il 
en  était  autrement,  et  s'ils  sortaient  en  réalité  de  la  plume  de 
(laius-  ou  (les  compilateurs  ',  leur  valeur  serait  beaucoup  moindre 
pour  nous.  Ainsi,  par  un  sort  malheureux,  l'incertitude  plane  sur 
tous  les  témoignages  relatifs  au  furtum  qui  pourraient  réhabiliter 
la  mémoire  de  notre  jurisconsulte  ! 


'  MM.  Li:\r;L  (II,  c.  35o,  n"  71)  et  Iîkemior  /•  c)  semhicnl,  par  la  facnii  dont  il» 
découpent  leur  citation,  parta(,'cr  celte  manière  de  voir.  Ρεκμγ.β,  I.abeo,  II,  i  *, 
pp.  i5i-i55,  semble  attribuer  à  Mas.  S.vbi.nls  l'exigence  de  l'intention  de  s'enricliir 
gratuitement  comme  condition  du  furlum. 

'  Le  style  du  contexte  est  plutôt  celui  de  (j.\ii's.  Pour  l'emploi  de  e<>  iisiine.  vny. 
Kai.b,  Roms  Jiirislen,  pp.  yS-ytt;  pcjur  l'emploi  de  viileri  noslmm  viJeri:  furlum 
vide  ri  nohis  euni  commisinse),  voy.  Ivmbi•,  Der  Hechlxijelehrle  Gaius  p.  G3.  Cf. 
aussi  Giui'iî,  Zur  Sprnche  der  Gainnischen  Difjeslenfra(jmenle.  II.  Zeitsclir.  der 
Savigny  Stifluiifj,  ΧλΙΠ  (1897),  p.  221. 

'  Les  mots  en  animo,  ut  ipse  lucrifacerel  pourraient  être  inter|)olés.  Nous  démon- 
trerons ailleurs  que  l'exigence  de  i'animus  lucri  faciendi  comme  condition  géné- 
rale d'existence  du  furtum  est  due  aux  compilateurs.  Infra,  c.  xvii,  |  16,  note,  et 
notre  article  sur  IWnimus  lucri  faciendi  dans  la  théorie  romaine  du  vol  (dans  le 
Recueil  jubilaire  publié  en  l'honneur  de  S,   Ρκιιοζζι). 
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CHAPITRE   XIV 

M       ANTISTI  US     LABEO 


§  I.  Classification  des  textes  de  Labéon  relatifs  au  furlum.  —  §  2.  L'aclio 
furti.  Son  extinction  par  le  serment.  —  §  3.  Le  vadimoniiini  dans  l'action 
flirti.  —  §  4.  Les  éléments  constitutifs  du  furlum  :  l'opposition  de  la  vic- 
time. —  Î5  5.  Le  cas  du  fnlsus  procurator.  —  §  6.  Textes  relatifs  à  la 
léfîitiniation  active  de  l'acliou  furti.  —  ^  7.  L'extension  de  la  règle  Furti 
agere  potesl  is  cuiux  interest  rem  non  subripi  à  un  cas  de  vol  sans 
suhreplio  (JH<j.,  i3,  7,  fr.  3).  Ce  texte  implique  que  Labéon  ijinorail 
encore  la  rèj;le  Furtum  fit  jiossessionis.  —  §  8.  Le  fr.  i5  (Dig.,  10.  4).  qui 
parait  défavorable  â  cette  conclusion,  est  interpolé.  —  S  9.  Les  commen- 
taires de  Labéon  sur  les  premiers  édits  touchant  au  furtum.  Ledit  .si 
fainilia  furtum  ferisse  dicetur  et  la  transmissibilité  active  de  l'action 
furti.  —  S  10.  Ledit  si  is  qui  testamenti)  liber  esse  iussus  erit,  posi 
morlem  domini  ante  aditam  heredilatem  suliripuisse  aut  corrupissc  quid 
diri'tur.  —  §  u.  Le  crime  de  péculat  :  définitions  de  Labéon.  —  §  12• 
Textes  relatifs  ά  la  condictio  ex  causa  furtiva.  Labéon  ne  l'admet  encore 
qu'au  cas  de  furtum  sans  S(justraction.  —  §  i3.  Condictio  ex  causa  furtiva 
et  condictio  possessionis.  Le  furtum  fundi.  —  S  14.  L'extension  de  la 
condictio  ex  causa  furtiva  à  des  cas  exce|>tiiinncls  de  soustraction  (sous- 
traction eorum  quae  île  fimdn  tolluntur).  —  S  i5.  La  léfrilimation  passive 
de  la  condictio  ex  causa  furtiva.  Labéon  ne  donne  encore  la  condictio.  à 
raison  du  vol  commis  par  un  fils,  <(ue  contre  son  palerfamilias.  —  §  16. 
Cette  condictio  ne  s'intente  pas  de  peculio.  .  EUc  tend  à  faire  obtenir  ce 
dont  le  palerfamilias  s'est  enrichi  ex  causa  furtiva.  —  >  17.  Récapitula- 
tion :  ce  (juc  la  doctrine  du  furtum  doit  à  Labéon. 


Nombreux  .sont  les  textes  qui  repré.sentenl  l.i  part  contributive 
de  Labéon  dans  l'élaboration  do  la  Ibéorio  du  fur/ uni.  \(»us  con- 
naissons dt'jà  .Sun  étynioloi^io  du  mol  furfum,  empruntée -tt  Varron', 
et  sa  critique  de  1  ancienne  jurisprudence  sur  le  vol,  avec  les  réfé- 
rences qui  raccompa«j^naient-.  Nous  savons  aussi  qu'il  a  voulu 
réformer  la  classification  quadripartite  des  f/c nera  furforum,  due  à 
Servius  Sulpicius,  pour  lui  substituer  une   classification    bipartite 


'   Dig.,  47,  2,   fr.    I    pr.  (supra,  p.  437). 

•  GuLL.,  N.  .Α.,  VI  (VII),  i5,   1  (supra,  p.  Sag). 
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plus  systématique'.  Nous  savons  même  qu'il  a,  selon  toute  proba- 
bilité, dégagé  les  premiers  linéaments  de  la  théorie  de  la  compli- 
cité-, et  interprété  la  reversio  ad  eum  cui  suhrupturn  est  de  la  loi 
Atinia  dans  le  sens  d'une  reversio  ad  dominum^ .  Il  nous  reste  à 
analyser  plusieurs  témoignages  placés  sous  son  nom,  que  nous 
n'avons  pas  encore  rencontrés.  Nous  aurions  désiré  restituer  à  ces 
témoignages  la  place  qu'ils  occupaient  originairement  dans  l'œuvre 
du  jurisconsulte.  Malheureusement  il  y  en  a  beaucoup,  et  non  des 
moins  importants,  dont  nous  ignorons  la  provenance.  Nous  nous 
bornerons  donc  à  récapituler,  dans  un  tableau  d'ensemble,  les  textes 
dont  l'origine  peut  s'identifier^.  Mais  ensuite  nous  les  étudierons 
tous  d'après  leurs  affinités  logiques. 

Labéon  a  touché  au  furtum  : 

i"  Dans  le  deuxième  livre  de  sa  monographie  ad  diiodecim 
tabulas  ;  Gellius,  VI,  i5,  i  ^. 

2°  Dans  ses  Libri  ad  edictum  praetoris^.  Toutefois,  aucune 
référence  expresse  ne  s'y  rapporte.  Ce  n'est  que  par  voie  de  con- 
jecture qu'on  peut  leur  attribuer  assez  naturellement"  les  fragments 
qui  commentent  certains  édits  sur  le  furtum  ou  certains  termes 
de  la  formule /"izrii  nec  manifesti  :  Dig.^  i5,  i  fr.  7,  5  ;  47,  4.  fr.  1 ,  i  ; 
fr.  3  ;  47,  6)  fr.  6,  pr.  et  §  i  ;  5o^  16,  fr.  53,  2  (peut-être  47,  ^,  fr.  ^3 
et  5o,  16,  fr.  i4,  pr.). 

3°  Dans  le  deuxième  livre ^  de  ses  Πιθανών  libri  :  Dig.,  47,  2,  fr.92 
(peut-être  aussi  dans  le  cinquième  livre,  à  propos  de  la  loi  Atinia  : 
Dig.,  4i,  3,  fr.  49)^. 

4°  Dans  ses  Posteriorum  libri.  C'est  à  cet  ouvrage  posthume  que 
se  rattachent  la  majorité  des  témoignages  qui  indiquent  leur  prove- 
nance. L'abrégé  de  Javolenus  touche  au  furtum  dans  son  livre 
cinquième  (sans  doute  à  propos  du  contrat  de  louage  :  Dig.,  19,  2, 


'  Gaits,  Inst.,  III,  i83  (supra,  p.  486,  et  infra,  c.  xvii,  §  3. 

-  Dig.,  5o,  16,  fr.  53,  2  (supra,  p.  397).   Cf.  Dig.,   47,  2,   fr.  5o,  4  (supra,   p.  396). 
3  Dig.,  41,  3,  fr.  49;  41,  3,  fr.  4»  §  7  et  9  (supra,  p.  285,  2);  49,  i5,  fr.  27  (supra, 
p.  53i,  2). 
■*  Cf.  Makton,  op.  cil.,  p.  47. 
s  Supra,  pp.  18-19. 

"  Urbani  ou  peregrini?  Cf.  Bremiîr,  II,  i,  pp.  83-84;  89-95. 
'•  En  ce  sens,  Liî.nel,  Paling.,  I.  c.  5ιΊ-δι5;  Bre.mer,  II,  i,  p.  114. 
*•  Le  plan  des  Πιθανών  libri  suivait-il  le  plan  des  Libri  ad  duodecim  tabulas? 
^  Cf.  Lenel,  Paling,,  l,  ce.  53i  et  532;  Bhemer,  II,   i,  p.  i5i. 
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fr.  (io,  2  et  5;  47,  2,  fr.  yi,  pr.)  et  dans  son  livre  neuvième 
(Dig.,  ^7,  '->,  Ir.  ()i,  1);  l'édition  originale  y  touchait  au  moins 
dans  son  livre  trente-huitième  (Dig.,  48,  i-i,  fr.  11,  !:5  2,  3  et  6)*. 

Nous  ne  savons  pas  d'où  sont  extraits  les  autres  témoignages 
sur  le  fiirtum  qu'on  attribue  à  Labéon  :  Gaius,  111,  i83;  Dig.,  9.  2, 
fr.  5,  2  ;  10,  4.  fr.  I  5  ;  12,4,  fr.  i5  ;  i3,  7,  fr.  3  ;  ιΓ),  i,  fr.  3,  12  ; 
47,  2,  fr.  I,  pr.  ;  47/2,  fr.  25,  pr.  et  §  i  ;  47•  2,  fr.  3i,  i  :  47,  2, 
fr.  5o,  4;  47,  2,  fr.  52,   11;  47,  7,  fr.    i. 

Nous  analyserons  successivement-  : 

i"  Ceux  de  ces  textes  qui  sont  relatifs  à  l'action  furfi  du  droit 
commun; 

2°  Ceux  qui  sont  relatifs  à  des  variétés  spéciales  de  furfuni  ; 

3"  Ceux  qui  sont  i-elatifs  à  la  condiclio  ex  causa  furlica. 


Deux  témoignages  seulement  se  réfèrent  à  la  procédure  de  l'ac- 
tion furli.  A.  L'un  nous  renseigne  sur  son  extinction  parle  serment. 
Malheureusement,  il  ne  nous  est  pas  parvenu  dans  sa  teneur  origi- 
nale. 

Ulpien  (l.  XI  ad  ai  kl  uni)  : 

Quod  si  deferente  nie  iuraveris  et  aiisolulus  sis,  postea  periurium 
fuerit  adprobatum,  Labeo  ait  de  dolo  actionem  in  eum  dandam  : 
Pomponius  autem  per  iusiurandum  transactum  videri,  quam  senten- 

'    HitRMIÎU,    II,    I,   p.    180. 

•  Uornons-nous  à  mcnlionnei•,  sans  y  insislor  aulremcnt,  un  li'nioitrnage  de  Laiiko" 
tiré  de  son  commentaire  sur  ledit  Quod  cnm  eo  ifui  in  alien;»  potestato  est  ncgolinm 
gestum  esse  tlicetiir,  —  cdil  sans  doute  récent  au  temps  ou  écrivait  notre  juriscon- 
sulte (sans  quoi  l'on  ne  comprendrait  pas  (juOn  lui  attribuai  tant  de  solutions 
novatrices  sur  la  matière.  Voy.  Lr:\r;i.,  Paling.,  I,  ce.  5ia-5t3,  n"  85-g3\  I,c  témoi- 
gnage en  question  est  relaté  par  Ui.pie.n  (L  XXIX  ad  ediclnni)  :  «...  et  si  quiil 
furti  aclione  serve  deheretur  vel  alia  aclionc,  in  pcculium  computahitur ;  Iicrc- 
dilas  quo(|uc  et  Icgatum,  ut  Labeo  ait.  »  (Dig.,  i5,  i.  fr.  7,  5.  Lb.nei.,  Paling.,  I, 
c.  5ia,  n"  87;  II,  c.  Sgô,  n"  85?..  Βιιπμηιι,  II,  ι,  p.  87,  i5).  Il  s'agissait  pour  Laiibu.v 
d'interpréter  les  mots  d.e  ledit  dumtaxnl  de  peciilin,  et,  par  suite,  de  fixer  la  con- 
sistance du  pécule.  Le  pécule  peut-il  comprendre  des  créances,  et  spécialement  «les 
créances  pénales?  Si  un  bien  du  pécule  était  volé,  l'action  furti,  acquise  au  maitre, 
ferait-elle  partie  du  pécule?  Ni)tre  fragment  répoml  affirmativement.  De  même 
l'hérédité  ou  le  legs  déféré  ά  l'esclave,  bien  tpiacquis  au  maitre,  tomberait  dans  le 
pécule.  —  Kcmarquons  toutefois  <pie  les  mots  si  quid  furti  :irHi>ne...  computaliitur 
appartiennent  beaucoup  moins  sûrement  à  Laukon  que  les  mots  liereditas  gumfue 
tt  lega  tu  m.  , 
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tiatn  et  Marcellus  libro  octavo  digestorum  probat  :  stari  enim  reli- 
gioni débets 

M,  Lenel  a  reconnu  que  ce  fragment  se  rapportait  à  l'action 
furti-  :  le  livre  VII  des  Digesta  de  Marcellus  traite  du  vol.  Le 
remaniement  se  trahit  par  l'incorrection  de  la  forme  :  dans*  une 
même  phrase,  le  parjure  est  désigné  successivement  à  la  deuxième 
personne  :  (=  iuraveris,  ahsolutus  sis),  puis  à  la  troisième  (=  in 
Clini).  Apparemment,  les  compilateurs  ont  voulu  généraliser  une 
solution  donnée  par  Ulpien  pour  un  cas  particulier.  M.  Lenel  pro- 
pose une  restitution,  vraisemblable  dans  son  ensemble,  mais  de 
laquelle  nous  ne  pouvons  pas,  naturellement,  tirer  de  conclusions 
fermes^  : 

Si  fur  deferente  me  iuraverit  et  absolutus  sit,  postea  periurium 
fuerit  (sit?)  adprobatum,  Labeo  ait  de  dolo  actionem  in  eum 
dandam . 

Dans  quelles  circonstances  le  serment  en  question  est-il  prêté? 
Gela  n'apparaît  pas  clairement.  Sans  doute  les  compilateurs 
pensent  à  un  iusiuranduni  necessarium  '*.  Mais  Ulpien,  Marcellus, 
Pomponius  et  Labéon  y  avaient-ils  pensé?  C'est  d'autant  moins 
probable  qu'il  paraît  établi  aujourd'hui  que  lopposition  entre  le 
iusiuranduni  necessarium  et  le  iusiuranduni  voluntarium  ne  date 
que  de  Justinien  '•'.  Mieux  vaut  se  demander  s'ils  avaient  pensé  à  un 
serment  déféré  in  iure,  à  un  serment  déféré  in  iudicio,  ou  à  un  ser- 
ment extrajudiciaire.  Les  mots  et  ahsolutus  sis  excluent,  à  notre 
avis,  l'idée  d'un  serment  extrajudiciaire  ''.  L'idée  d'un  serment  in 

'  Dig.,  4,  3,  fr.  ai.  Lexel,  Paling.,  I,  c.  5oy,  n°  4o. 

*  Lenel,  Paling.,  I,  c.  oo-j,  i;  c.  607.   i;   Bremer,  II,  i,  p.   io3,  40. 

^  Voy.  encore  sur  ce  texte  Gradenavitz,  Interpolalionen  in  den  Pandeklen. 
Zeilsch.  der  Sav.  Sliftung,  VII  (1886),  p.  82,  n"  16,  et  Biondo  Biondi, /î  Giuramento 
decisorio  nel  processo  civile  romano,  Palermo,  igiS,  p.  80,  i. 

*  Cf.  Girard.  Manuel^,  p.  601,  2. 

'"  La  démonstration  a  été  l'aite  par  M'  Biondo  Biondi  dans  louvrage  cité  ci-dessus  : 
pour  cet  auteur  tout  serment  judiciaire,  in  iure  ou  in  iudicio.  est  volontaire,  du 
moins  à  l'époque  classique. 

'"■  Idée  acceptée  notamment  par  De.melius,  Schiedseid  und  Beweiseid  im  romischen 
Civilprozess,  1887,  p.  55;  Pernice,  Labeo,  II,  i*,  p.  218.  Demeliis  fait  remarquer 
qu'un  serment  extrajudiciaire  peut  entraîner  l'absolution  du  défendeur  exceptionis 
ope.  Néanmoins,  l'idée  d'un  serment  extrajudiciaire  cadre  mal  avec  le  texte,  qui 
présente  l'absolution  comme  une  suite  immédiate  du  serment  :  quod  si  deferente 
me  iuraveris  et  absolutus  sis.  Les  Basiliques  spécilient  (10,  3,  21)  :  κα'ι  οΰτω 
τή;  ò'.y.r,:  ήλευΟερώΟ/,ς. 
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iure  ne  se  concevrait  que  si  nos  auteurs  envisa<ieaient  l'hypothèse 
d'une  condici  10  ex  causa  furtiva  •.  Mais  rien  n'est  moins  sur-.  L'idée 
d'un  serment  volontaire*  in  iudicio  paraît  s'accorder  mieux  avec 
les  termes  du  texte. 

Le  serment  volontaire,  judiciaire  ou  extrajudiciaire,  semble  en 
eiïet  un  mode  d  extinction  de  l'action /'ur//  souvent  pratiqué.  Y  a-t-il 
là  un  souvenir  de  l'ancien  serment  purgatoire  dont  nous  avons  relevé 
quelques  traces'•?  Toujours  est-il  qu'Ulpien  y  fait  d'autres  allu- 
sions', et  notamment  dans  un  autre  passage  de  ses  Libri  ad  edictum 
(l.  XXXVII)  : 

Si  quis  iuraverit  se  furtum  non  fecisse,  deinde  rem  furti vam  con 
trectet,  furti  quidem  actio  peremitur,  rei  lamen  persecutio  domino 
servatur''. 

Il  nous  semble  qu'il  y  a  beaucoup  d'analogie  entre  ce  fragment 
et  celui  que  nous  étudions  : 


Ulpien,  /.  Λ7  ad  ed  ici. 

Quod  si  deferente  me 
iuraveris 
et  absolulus  sis, 
poslea  pori  u  ri u m 
fueril  adprolialiim... 


/.  XXXVII  ad  edict. 
Si  quis  iuraverit  se 
furlum  non  fecisse, 

deinde  rem  furtivam 

contreclel, 

furti  quidem  aclio 

peremitur. .. 


Ce  parallélisme  nous  permet  de  mieux  entendre  la  proposition 
deinde  rem  furtivam  contrectet  du  second  texte  :  la  continuation  de 
la  con /reci/i/io  fournit  la  meilleure  preuve  du  parjure.  Aussi  n'y  a-t-il 
pas  lieu   d'insérer,   comme   le  veut  Momnisen,   une   négation  dans 

'  <"cst  ce  qu'admet  implicitement  M'  \Oy  KosciiEMnAim-LYSKOwsKi,  Condiclio, 
II,  p.  353,  8-9,  qui  rapporte  notre  texte  au  iusiurandum  necessarium. 

'  On  pourrait  remarquer  on  ce  sens  que  Μλικ.ει  liî,  ilans  le  livre  λ'ΙΙΙ  de  ses 
Oigesla,  traitait  de  la  condictin  ex  causa  fiirliva  Dig.,  i3,  i,  fr.  12,  pr.  Lf.xkl, 
i'&Un(f.,  I,  c.  607,  n'  ii3).  l)i:iui.vv,  Conlrihulion  à  l'élude  du  serment  nrcessaire, 
Λ'"•  lipv.  Ilist.  de  DroiL  XXXII  (1908),  p.  35G,  2.  Mais  Mahcii  li  s  Irailail  aussi, 
dans  son  livre  Vili,  de  lactiun  furti  ^Dig.,  47,  2,  fr.  71.  Lk.mìi,,  Ibid.,  η»  1 15).  Et 
rien  ne  prouve  que  le  iusiuramlum  in  iure  existe  dans  l'action  furti.  Di  bha\,  /"  »•<>, 
p.  356,   I. 

*  Sur  les  mots  transacliim  videri,  voy.   Inondo  Miomdi,  op.  cit.,  p.  5y,  n.  1  et  2. 

♦  Supra,  pp.  3oi  et  3i4. 

'■"  f^ig.,  la.  2,  fr.  t3,  2  ^Ui.iM.vN.,  /.  XXII  ad  edictum). 
"  l^'S•'  47.  2,  fr.  52,  27.  C.{.  Basil.,  60,   12,  52.  27. 
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cette  proposition.  Malgré  le  parjure  aAéré,  l'action  pénale  est  éteinte 
(et  le  mot  peremitur  s'applique  même  mieux,  semble-t-il,  à  une 
extinction  ipso  iure  qu'à  une  extinction  excepiionis  ope  *)  ;  les  actions 
rei  persécutoires  subsistent  seules. 

C'était  déjà  la  solution  qu'adoptaient  Pomponius  et  Marcellus  ; 
ils  proclamaient  l'autorité  irréfragable  du  serment  (stari...  religioni 
débet).  Seul  Labéon  avait  voulu  réagir,  et  avait  proposé  de  donner 
contre  le  parjure  une  action  de  dol,  malgré  l'absolution  intervenue. 
Cette  réaction  contre  le  formalisme  —  assez  comparable  à  celle  qui 
a  abouti  à  paralyser  l'effet  des  contrats  formels  conclus  sans  cause 
—  n'a  pas  obtenu  le  même  succès.  L'opinion  de  Labéon  paraît 
n'avoir  trouvé  aucun  écho-. 


B.  L'autre  témoignage  est  plus  énigmatique.  11  est  transmis  par 
Paul  {L  VU  ad  Edictum)  : 

Labeo  et  Sabinus  existimant,  si  vestimentum  scissum  reddatur 
Λ^el  res  corrupta  reddita  sit^  veluti  scyphi  collisi  aut  tabula  rasa 
pictura,  videri  rem  «  abesse  »,  quoniam  earum  rerum  pretium  non  in 
substantia,  sed  in  arte  sit  positum.  Item  si  dominus  rem,  quae  furto 
sibi  aberat,  ignorans  emerit,  recte  dicitur  res  abesse,  etiamsi  postea 
id  ita  esse  scierit,  quia  videtur  res  ei  abesse,  cui  pretium  abest^. 


'  La  démonstration  détaillée  de  cette  hypothèse  ne  serait  pas  à  sa  place  ici.  Car 
elle  suppose  une  étude  critique  préalable  de  tous  les  textes  où  figure  l'expression 
actionem  perimi.  Beaucoup  de  ces  textes  sont  en  effet  notoirement  interpolés.  Ainsi 
M'  EisELE  a  établi  l'interpolation  du  fr.  35,  i,  Dig.  (19,  2)  et  du  fr.  2,  3  (47,  i); 
MM.  Lenel  et  Beseler  ont  établi  celle  du  fr.  i,  2  (2,  12);  M'  Mitteis  (Mélanges 
P.  F.  Girard,  II,  p.  23i),  celle  du  fr.  i,  i  (2,  9);  M""  Segrè,  celle  du  fr.  34,  i,  Dig. 
(44)  7),  particulièrement  gênant  pour  nous  (^altera  actio  alteram  peremit  aut  ipso 
iure  aut  per  exceptionem,  quod  est  tutius)  (Studi  giuridici  in  onore  di  Carlo 
Padda,  VI  (1906),  pp.  374  et  sqq.  Cf.  Siber,  Die  Passivlegitimalion  bei  der  Rei 
vindicalio,  Leipzig,  1907,  p.  5i,  2);  etc.  D'autres  sont  corrompus,  et,  par  cela  même, 
suspects  (p.  ex.  Dig.,  12,  6,  fr.  07,  i;  46,  3,  fr.  75).  Une  fois  ce  travail  d'épuration 
effectué,  il  ne  resterait  plus  que  des  textes  dans  lesquels  les  mots  actionem  perimi 
s'appliquent  à  une  extinction  ipso  iure.  L'expression  pereniploria  exceplio,  quoique 
employée  par  Gaii  s  dans  ses  Institufes  [IV,  120  cl  121),  est  beaucoup  moins  embar- 
rassante qu'elle  ne  paraît. 

-  Les  Basiliques  disent  exjiressément  que  l'action  de  dolo  ne  s'applique  pas  (10, 
3,    2l)„ 

■*  Dig.,  5o,  16,  fr.  14,  pr.  Lexel,  Paling.,  I,  c.  δο4,  η"  aâ;  I,  c.  977,  n°  iSg;  Bkemer, 
II,  I,  p.  98,  n"  18;  p.  568,  n•  4  a.  Basil.,  2,  2,   i3. 
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Ulpien  rapporte,  dans  son  livre  VII  ad  cdictum,  un  témoignage 
de  Sabinus  qu  il  convient  de  rapprociier  du  précédent. 

Res  "  abesse  »  videntur  fut  Sabinus  ait  et  Pedius  probat)  etiam 
hae,  fjuarum  corpus  manet,  forma  mutata  est  :  et  ideo  si  corruptae 
redditae  sint  vel  transfiguratae,  videri  abesse,  quoniam  plerumque 
plus  est  in  manus  pretio,  quam  in  re*  . 

Les  livres  VII  ad  cdictum  d'Ulpien  et  de  Paul  traitent  du  vadi- 
monium.  Les  passages  que  nous  avons  transcrits  commentaient  les 
mots  rem  furio  abesse-  employés  par  ledit  De  vadimoniis.  Nous 
ignorons  malheureusement  à  quelle  clause  de  cet  édit  appartenaient 
ces  mots.  KudorfT  les  rattachait  à  la  clause  Si  ex  noxali  causa  arja- 
turK  M.  Lenel  préfère  les  rattacher  à  la  clause  Quihus  ex  causis 
vadimonia  recuperalorihus  suppositis  fiant''. 

1°  On  sait'  quel  était  l'intérêt  spécial  du  vadimonium  en  matière 
d'actions  noxales.  Si  le  maître  poursuivi  noxaliter  h  raison  d'un 
délit  de  son  esclave  s'était  borné  à  promettre  par  vadimonium  de 
recomparaître,  cette  promesse  n'eût  assuré  au  demandeur  qu'une 
garantie  insuffisante  :  car  le  maître  eût  pu,  dans  l'intervalle  des 
deux  comparutions,  perdre  (volontairement  ou  non)  la  potestas 
sur  le  coupable,  et  le  demandeur  eût  été  obligé  d'intenter  une 
nouvelle  action  contre  un  nouveau  défendeur.  Pour  parer  k 
ce  danger,  le  préteur  for^a  le  maître  à  s'engager  par  vadimo- 
nium h  produire  l'esclave  in  cadem  causa,  c  est-à-dire  dans  le 
même  état  (jue  celui  où  il  se  trouvait  au  moment  où  le  vadimonium 
était  fait. 

Ce  serait  à  cette  clause  de  l'édit  que  se  relieraient,  selon  lludorlV, 
les  mots  furto  rem  abesse.  Au  cas  d'action  furti  noxale,  le  maître 

'  I>ig.,  ûo,  i6,  IV.  i3,  I.  Lenel,  Palim/..  II,  c.  2i3,  n"  22Γ);  c.  447.  n"  3oo:  Ββγμκπ, 
II,  I,  p.  569,  n"  4  h.  Basil.,  2,  2,  12,   1. 

-  V'oy.  le  relève  d'autres  passafjos  011  se  retrouve  l'expression  furio  .ihcssc  dans 
l'.vHTscH,  Sltiilien  ziir  Serjolioriim  Geslio.  I  ,  Silziiiufsberivhle  der  Heidelherger 
Akademie  dor  Wissenschnften.  Ph.  hisl.  Kl.,  i.ji3,  .\II),  jip.  33-34,  "•  ^-  l>e  l(\ 
viendrait,  selon  cet  auteur,  l'emploi  de  la  formule  (fn.iiila  pecunia  abest  dans  les 
arlions  de  j^eslion  d'alTaircs  par  lesquelles  le  préteur  aurait  sanelioniu•  <l  anciens 
cas  de  furtum. 

'  Πγιιπιπκ,  Die  l'rozesseritffnuncj  nach  dein  lUlikt  {Z.eilsclir.  fur  Hechtsgeschichte. 
W  {1864,  pp.   1-122Ì,  ji.  67. 

*  Lkmi.,  Edil  perpétuel,  I,  j».  96;  Ediclum-,  p.  84. 

'  Flimaux,  le  l'iidiinonium,  Paris,  1908,  pp.  65-G7  (à  (pii  nous  enipninlons  (jucl- 
ques  expressions);  Lenei.,  Edil.  I.  p.  i)3:  Ediclum-,  p.  S•.. 

Unm     i>i    I,>..n.  —  III  VII  IN  1-3:^ 
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devrait  promettre  de  produire,  non  seulement  l'esclave,  mais  aussi 
les  res  quac  furto  abesse  dicuntur. 

2°  Cette  conjecture  est  peu  vraisemblable,  M•'  Lenel  lui  oppose 
une  objection  très  forte  *  :  Paul  a  déjàexaminé  dans  son  livre  VI  ad 
edictum  la  clause  Si  ex  noxali  causa  agatur  '^.  Pourquoi  donc  y 
reviendrait-il  au  livre  Vil  ? 

Aussi  M''  Lenel  propose-t-il  une  autre  hypothèse.  Les  mots  furto 
rem  abesse  proviendraient  de  ledit  sur  le  vadirnonium  recuperatori- 
hus  suppositis,  c'est-à-dire  sur  le  vadirnonium  auquel  se  joint  une 
nomination  immédiate  de  récupérateurs,  pour  que,  si  le  défendeur 
ne  comparaît  pas  au  jour  dit,  on  puisse  le  condamner  sur-le-champ 
à  la  summa  vadimonii'^ .  Cette  procédure  particulièrement  rigoureuse 
s'appliquerait  surtout  dans  les  actions  délictuelles,  notamment  dans 
Faction  furti,  κ  non  pas  dans  tous  les  cas,  mais  seulement  dans  le  cas  si 
cui  furto  res  abesse  dicetur,  non  pas,  par  conséquent,  quand  le  volé 
est  rentré  en  possession  de  la  chose  sans  avoir  subi  de  dommages,  et 
n'agit  plus  que  de  lucro  '*  ».  Pas  plus  que  la  précédente  cette  con- 
jecture ingénieuse  ne  force  la  conviction•^.  M'' Lenel  lui-même  en 
reconnaît  la  fragilité,  et  remarque  qu'on  peut  aussi  bien  supposer,  par 
exemple,  que  l'action  furti  et  quelques  autres  aient  été  privilégiées 
relatiΛ'ement  au  terme  du  vadirnonium  et  que  les  jurisconsultes 
expliquent  ce  privilège.  Mais  surtout  il  semble  difficile,  sinon  impos- 
sible, d'admettre  qu'on  recoure  au  vadirnonium  recuperatoribus  sup- 
positis pour  une  action  qu'on  ne  renvoie  pas  à  des  récupérateurs. 
La  conclusion  s'impose  si  naturellement  que  λΐ""  λ'οη  Velsen  a  pu 
se  fonder  sur  la  conjecture  de  M•"  Lenel  pour  soutenir  qu'on  ren- 
voie l'action  furti  à  des  récupérateurs•^.  Résultat  invraisemblable. 
Non  seulement  aucun  texte  ne  parle  de  récupérateurs  à  propos 
de  l'action  furti^  mais  encore  divers  indices  nous  inclinent  plu- 
tôt à  penser  qu  on   la  portait  devant  un  iudex  unus'.  Nous  devons 


1  Lenel,  Edit,  I,  p.  96,  i;  Edictum-,   p.  84,  3. 

*  Paul,  l.  VI  ad  edictum.  Dig.,  2,  9,  fr.  2:  9,  4,  fr.  12. 
3  Gaius,  ΙΛ',  i85.  Flimaux,  le  Vadirnonium,  pp.  53-62. 

*  Lenel,  Edit,  I,  p.  96,  4;  Edictum-,  p.  84,  3. 

'■'  En  ce  sens,  Flimaix,  le  Vadimonium,  pp.  61-62. 

•■'  Von  ΛΈί5ΕΝ,  Beitnige    zur  Gescliichle   des   edictum  praetoris   urbani.   Leipzig, 
1909,  pp.  3o-3i. 
■  Pour  le  temps    de   Cicého.\,   voy.  supra,  p.  4  83,i.  —  Pour  le    temps    de  Phèdr 
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donc  renverser  le  raisonncnient  de  M'  Von  Velsen,  et  dire  :  les 
mots  rem  furto  abesse  ne  proviennent  pas  d'une  clause  de  1  édit  appli- 
quant à  l'action  furti  le  système  du  vadimonium  recuperatorihus 
suppositis. 

Notre  analyse  des  témoignages  de  Labéon  et   de    Sabinus  sur  là 
matière  aboutit  ainsi  à  un  non  lir/uet. 


Labéon  fournit  d'utiles  renseignements  sur  l'évolution  des  éléments 
constitutifs  du  furtuni  et  sur  la  légitimation  active  de  laction 
furti. 

En  ce  qui  concerne  les  éléments  constitutifs  du  furtuni,  une 
question  se  posait  :  la  soustraction  dolosive  d'une  chose  rentre-t-elle 
dans  le  furtum,  alors  même  que  la  personne  dont  le  droit  est  violé 
ne  s'y  est  point  opposée?  Labéon  semble  avoir  le  premier  résolu  celU* 
question    l.  II  Pithanôn  a  Paulo  epitornatoruni)  : 

Si  quis,  cum  sciret  quid  sibi  subripi,  non  prohibuit,  non  potest 
furti  agere. 

El  Paul  ajoute  en  note  sur  ce  passage  : 

Immo  contra  :  nam  si  quis  scit  sibi  rapi  et,  quia  non  potcsl  pro- 
hibere,  (juievit.  furti  agere  potest.  Al  si  potuit  prohibere  nec  prohi- 
buit, nihilominus  furti  aget  :  et  hoc  modo  patronus  quoque  liberto 


(qui  n'est  pas  cloi^inë  de  celui  de  Laukiin  et  de  Sauims,  puisque,  selon  Schanz, 
Gesch.  (1er  rum.  Lilteratnr,  II,  2^  igiS,  p.  42,  le  fabuliste  a  écrit  les  deux  pro- 
mieis  livres  de  son  recueil  avant  l'annco  3i.  date  de  la  mort  de  Sc.jan).  vdv.  Fah.. 
I,  10,  4-6  : 

Lupus  arguebal  vulpem  furti  crimine. 

Negabat  illa  se  osse  culpac  proximani. 

Tune  iudex  inler  illos  sedil  Simius. 
—  Pour  le  temps  de  M.vrti.vi.,  voy.  Epirjr.,  VI,  ig,  2-4  : 

Sed  lis  est  mihi  de  tribus  capellis. 

Vicini  queror  lias  abesse  furto. 

Hoc  iudex  sibi  postulat  probari. 
Le  \Ί•  livre  des  Epifframmca  se  place  vers  1  année  90  (Scii.vxz,  Gcsrh.  der  róm 
Liltnratur,  11.  2•',  pp.  184-185  .  —  Kniin,  pour  le  temps  de  G.mi  s.  voy.  la  formule 
de  l'action  furti  nec  manifesti  Inst.,  IV,  36)  :  Iudex  eslo.  Si  qucm  hominem...,  etc. 
—  Adde  l'arj^ument  que  tire  du  fragment  d'Kste  (705-712).  11.  1-4  (Gin.vnn,  Textes^ 
P•  79)»  ^1'  Stu.vciiv.v-D.vmm-ìmn,  Prohlcms  af  tlie  roman  criminal  lan\  Oxford,  1912. 

l,    pp.   a22-223. 
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et  is,  cuius  magna  verecundia*  ei,    quem  in  praesentia  pudor  ad 
resistendum  impedit,  furtum  facere  solet'^. 

Primus  sait  que  Secundus  enlève  sa  chose.  Il  ne  s'j  oppose  pas. 
Perd-il  la  faculté  d'agir  furiil  A  la  réponse  affirmative  de  Labéon, 
conçue  en  termes  absolus,  Paul  apporte  la  restriction  suivante  : 
Si  Primus  a  connu  la  soustraction,  et  qu'il  soit  resté  inactif  parce 
qu'il  ne  pouvait  rien  empêcher,  il  conserve  le  droit  d'agir  furti. 
Même  s'il  a  pu  empêcher  la  soustraction,  et  qu'il  ne  l'ait  pas  fait, 
il  n'en  agira  pas  moins  furti  dans  certains  cas.  Le  jurisconsulte 
cite  celui  où  le  larcin  est  commis  par  un  patron  aux  dépens  de  son 
affranchi,  ou  par  une  personne  à  qui  le  volé  doit  trop  de  déférence 
pour  oser  lui  résister  de  front•^. 

Il  ne  faut  pas  exagérer  la  portée  de  la  décision  de  Labéon.  Nous 
verrons  plus  loin*  que  Masurius  Sabinus  exige,  pour  que  le  fur- 
tum soit  punissable  comme  tel,  qu'il  soit  commis  invito  domino, 
c'est-à-dire  sans  le  consentement  du  propriétaire.  Aucun  texte  ren- 
contré jusqu'ici  ne  consacrait  pareille  doctrine^.  Devons-nous  croire 
que  Labéon  la  proclamée  ici  le  premier?  En  aucune  façon.  Entre 
la  théorie  de  Sabinus  et  la  décision  de  Labéon,  il  y  encore  un 
abîme.  Labéon  en  effet  ne  Vise  que  l'hypothèse  d'une  soustraction, 
c'est-à-dire  d'un  furtum  proprium*'  :  il  ne  vise  pas  celle 
d'un  furtum  improprium.  En  outre  il  ne  parle  pas  de  l'oppo- 
sition du  dominus,  mais  de  celle  du  volé  [=  si  quis...),  qui  peut 
n'avoir  pas  la  propriété  de  la  res  subrepta.  Enfin  Labéon  exige 
du  volé,  non  seulement  le  défaut  de  consentement  moral,  mais 
encore  une  prohibitio,  c'est-à-dire  une  opposition  extérieure,  se 
manifestant  en  paroles   ou   en    actes.   Somme    toute,   le    système 

'  11  faut  sans  doute  rétablir  ici  un  verbe  (p.  ex.  est,  selon  la  conjecture  de 
Mommsen).  Toute  la  proposition  est  embarrassée  et  de  style  médiocre.  Peut-être  les 
mots  et  is  cuius...  impedit  sont-ils  interpolés,  ce  qui  expliquerait  l'emploi  du  verbe 
solet  au  singulier,  maintenu  par  méj;arde  là  où  il  faudrait  un  pluriel  (soient). 

*  Dig.,  47,  2,  fr.  92.  Lenel,  Paling.,  1,  c.  53i,  n"  53i;  Bremer,  II,  i,  p.  i56,  n"  22. 
Cf.  Basil.,  60,  12,  91.  •• 

•*  Nous  empruntons  quelques  expressions  de  cette  analyse  à  Desjardins,  Traité 
du  vol,   p.    100. 

"*  Infra,  c.  xvi,  §  22. 

'■>  Seul  le  crime  de  plagiam  devail.  aux  termes  de  la  loi  Fabia,  avoir  été  commis 
insciente  tel  invito  domino  (supra,  p.  1081. 

"  Il  considère  évidemment  que,  dans  le  cas  de  furtum  improprium,  le  volé  a 
donné  son  consentement  au  déplacement  initial  do  la  détention. 
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de  Labéon  lient  dans  les  trois  propositions  suivantes  :  i .  Si  Primus 
a  ignoré  la  soustraction  dont  il  est  victime  avant  qu'elle  fût  con- 
sommée, il  peut  agir  furti,  i.  Il  le  peut  éj^alement  si,  ayant  connu 
la  soustraction,  il  a  vainement  essayé  de  l'empêcher  ^ .  λ.  Mais  il  ne 
le  peut  pas  si,  ayant  connu  la  soustraction,  il  ne  s'y  est  pas  opposé. 
C'est  contre  cette  dernière  solution,  trop  rigoureuse  à  son  gré,  que 
s'élève  Paul,  dont  la  critique  précise  la  portée  de  la  solution  criti- 
quée. Paul  n'exige  plus  du  volé  ceite  pro  h  ibi  t  io  que  certaines  cir- 
constances (faiblesse  du  volé,  crainte  révérentielle,  etc.)  peuvent 
rendre  impossible  ;  il  n'exige  de  lui  que  le  défaut  de  consentement 
interne.  Il  se  réclame  donc  de  la  formule  plus  large  qu'a  propo- 
sée Sabinus,  et  que  Labéon   ignorait  encore. 


L'attitude  que  nous  attribuons  à  Labéon  n'est  pas  démentie, 
croyons-nous,  par  un  autre  témoignage,  que  rapporte  Ulpien 
(l.  XXX Vil  ad  edictum)  : 

Apud  Labeonem  relatum  est,  si  siliginario  quis  dixerit,  ut  ([uis- 
quis  nomine  eius  siliginem  petisset,  ei  darei,  et  quidam  ex  trans- 
euntibus  cum  audisset,  petiit  eius  nomine  el  accepil  :  furti  aclionem 
adversus  eum,  qui  suppetet,  siliginario  competere,  non  mihi  :  non 
enim  mihi  negotium,  sed  sibi  siliginarius  gessit-. 

Primus  s'est  entendu  avec  un  boulanger•'  pour  que  celui-ci  délivrât 
une  ration  de  pain  à  quiconque  lui  en  demanderait  de  sa  part.  Un 
passant,  ayant  par  hasard  ouï  les  pourparlers,  se  |)résente  soi- 
disant  de  la  part  de  Primus,  et  touche  une  ration.  De  nos  jours, 
toucher  un  faux  bon  de  pain  constituerait  une  escrocjuerie;  au 
temps  de  Labéon,  c'était  un  furtutn.  On  se  demande  qui  pourra 
exercer  l'action  furti.  Pour  Labéon,  c'est  le  boulanger  seul.  Car, 
dit-il,  celui-ci  a  fait  sa  propre  alTaire,  et  non  celle  de  Primus. 


'  De  là  raltitiidc  ilii   Prociilien   Nkhatiis  dans  le  fr.  63  {Dicf..  24.    '•  Siipr.i.  p.  S<)). 

*  l)i<].,  47,  2,  fr,  52,  Il  I.KNKi.,  PaUnif..  II.  c.  676.  n"  10Î2;  Hremi-h,  II.  1.  p.  2.'S7. 
Cf.  Basil.,  60,   12,  52.   II. 

*  Le  mot  silifjo  «K'-si^nc  une  farine  de  choix,  doni  on  fait  le  pain  de  luxe,  réputé 
aussi  le  plus  nourrissant  (p.inis  xiligineiis).  Le  pislur  silirfin.iriiis  est  le  linnlanger 
qui  fabrique  le  p.inis  si/if/t/icii.*.  Voy.  notamment  Besmbr,  v  Pistor  .  Dici,  ile 
Daiikmiii:i<u  et  S.voi.iu,  IV,  i,  pp.  497-498).  Cf.  C.  I.  L•.,  VI,  i,  n"  2a  (Inscription 
relative  au  Corpus  pistonim  silifjini.iriorum    sic)). 
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On  relève  dans  ce  texte  des  bizarreries  de  forme  très  apparentes. 
On  trouve  petiit...  et  accepit  là  où  il  Îaudràit petisset . . .  et  accepisset. 
Suppetet  (?)  est  corrompu  :  Mommsen  et  M.  Bremer  ont  proposé 
la  correction  très  plausible  sihi  petiit.  Le  texte  passe  inopinément 
de  la  forme  indéfinie  (si...  quis  dixerit)  à  la  forme  personnelle 
(non...  mi  hi).  Il  n'y  a  pas  lieu  néanmoins  de  conclure  à  l'interpo- 
lation. Ces  anomalies  s'expliquent  suffisamment  en  supposant 
qu'Ulpien  a  transposé  avec  quelque  négligence  au  style  indirect 
(commandé  par  les  mots  Apud  Laheonem  relatum  est)  un  respon- 
sum  qui  se  trouvait  au  style  direct  dans  l'original'.  Tandis  que  le 
début  du  responsuni  f=  si  siliginario  quis...  ei  daret)  est  transposé 
correctement,  la  suite  Test  beaucoup  moins  bien,  et  finit  par  ne 
plus  l'être  du  tout.  Si  notre  hypothèse  est  exacte,  Labéon  avait 
écrit  : 

Siliginario  dixeram,  ut  quisquis  meo  nomine  siliginem  petisset,  ei 
daret.  Quidam  ex  transeuntibus  cum  audisset,  petiit  meo  nomine  et 
accepit.  <CRespondi>>-  furti  actionem  ad  versus  eum,  qui  sibi  petiit, 
siliginario  competere,  non  mihi  :  non  enim  mihi  negotium,  sed  sibi 
siliginarius  gessit  ^. 

La  seule  difficulté  du  texte  réside  dans  la  façon  dont  Labéon  mo- 
tive sa  décision.  11  ne  la  fonde  pas  sur  ce  que  le  pain  escroqué 
appartenait  au  boulanger  ;  il  la  fonde  sur  les  rapports  qui  existent 
entre  le  boulanger  et  Primus.  Dans  l'intention  des  parties,  le  bou- 
langer ne  «  faisait  pas  l'aiTaire  »  de  Primus  {'=  non  enim  mihi  nego- 
tium... gessit)^  c'est-à-dire  qu'il  ne  livrait  pas  le  pain  comme 
mandataire  de  Primus.  Mandataire,  il  aurait,  en  effet,  l'action 
mandati  pour  se  faire  indemniser  des  dépenses  faites  conformément 

'  Comme  dans  le  fr.  19,3  (Dig..,  δ,  i),  également  d'ULPiE>-,  et  débutant  par  les 
mots  Apud  Laheonem  qnaesitum  esl,  la  conjonction  an  manque.  U  nous  semble  que 
cette  question  de  la  transposition  au  style  indirect  des  témoignages  juridiques 
devrait  être  étudiée  dans  son  ensemble. 

-  Dans  les  responsa  authentiques  de  Labiïon,  le  verbe  (ordinairement  res- 
pondi,  parfois  dixi,  puto,  etc.)  est  toujours  exprimé.  Voy.  p.  ex.  Dig.,  iS,  1, 
fr.  78,  pr.  et  §  I  ;  19,  2,  fr.  60,  3  ;  28,  7,  fr.  20;  82,  fr.  3o,  pr.  et  §  i  ;  33,  8,  fr.  22, 
pr.  et  §  I. 

3  L'emploi  de  la  forme  personnelle,  à  la  première  personne,  dans  l'énoncé  des 
espèces,  se  rencontre  très  fréquemment  chez  Labéon.  Voy.  par  exemple  Dig.,  4,  3, 
fr.  7,  3;  5,  4,  fr.  i,  4;  9,  2,  fr.  67;  i3,  6,  fr.  5.  §§  12  et  i4;  17,  ^  fr-  8.  pr.  et  §  i; 
17.  I,  fr.  10,  8:  18;  I,  fr.  5o;  19,  5,  fr.  17,  i  ;  19,  5,  fr.  19,  pr.;  43,  17,  fr.  3.  6:  43.  8, 
fr.  2,  §§  i3  et  41. 
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h  son  contrat',  et  à  quoi  bon  lui  donner  l'action  furti?  —  Mais  le 
marchand  ag-issait  pour  son  propre  compte  (=  sed  sibi  ( negotium) 
siliginarius  gessit),  c'est-à-dire  comme  vendeur,  Primus  se  faisant 
livrer  la  marchandise  achetée  par  l'interniLHliaire  de  mandataires-. 
L'escroc  —  'pseudo-mandataire  —  n'a  point  obligé  Primus  à  payer 
le  prix  correspondant  à  la  quantité  de  pain  escroquée.  Dès  lors  le 
boulanger,  à  (jui  incombent  exclusivement  les  risques  du  vol,  a 
l'action  furti. 

Cette  décision  suppose  que  l'escroquerie  commise  en  allég'uanl  un 
faux  mandat  est  toujours  réprimée  comme  furtum.  Il  convient 
d'éclaircir  ce  point.  Nous  possédons  sur  la  question  un  texte  de 
Masurius  Sabinus,  rapporté,  avec  le  commentaire  de  Neratius  qui 
l'encadre,  par  Ulpien  (l.  XLI  ad  Sabinum)  : 

Falsus  creditor,  hoc  est  is,  qui  se  simulât  creditorem,  si  quid 
acccperit,  furtum  facit,  nec  nummi  eius  fient,  i.  Falsus  procura tor 
furtum  quidem  facere  videtur.  Sed  Neratius  videndum  esse  ait,  an 
haec  sententia  cum  distinctione  vera  sit,  ut,  si  hac  mente  ei  dederit 
nummos  debitor,  ut  eos  creditori  perferret,  procurator  autem  eos 
intercipiat,  vera  sit  :  nam  et  manent  nummi  debitoris,  cum  procu- 
rator eos  non  eius  nomine  accepit,  cuius  eos  debitor  fieri  vult,  et 
invito  domino  eos  contrectando  sine  dubio  furtum  facit.  Quod  si  ita 
det  debitor,  ut  nummi  procuratoris  fiant,  nullo  modo  eum  furtum 
facere  ait  volunlate  domini  eos  accipiendo^. 

MM.  Lenel,  Bremer  et  Schulz  ont  reconnu  un  Sabinianuni  dans 
les  premières  phrases  de  ce  fragment.  Mais  ils  le  délimitent  ditférem- 
ment.  M""  Bremer  s'arrête  aux  mots  nec  nummi...  M•^  Lenel  accepte 
encore  les  niots  nec  nummi  eius  fient,  mais  il  tient  les  mots  hoc 
est  gui  se  simulai  creditorem  pour  un  f^lossème*.  M•"  Schulz'•  attribue 
à  Sabinus  les  deux  premières  phrases  tout  entières,  de  Falsus  cre- 


'  Ce  qui  semble  bien  ótre  le  cas  ici  :  Λ  s'en  tenir  aux  données  flu  texte,  —  et  nous 
n'avons  pas  le  droit  d'y  rien  ajouter,  —  le  boulanger  n'a  pas  dépassé  les  termes  de 
son  mandat. 

•  C'est  l'explication  d'IlAoïoTniionoiuTA  (liaxil.,  60.  la.  52,   11.  scli.  20). 

'  Dig.,  47,  ?.,  fi•.  43,  pr.  et  i;  Lrnf.l,  Pafing.,  Il,  c.  ιιβ.τ,  η•  2.SCtr)\  ΒηκΜκη,  II,  ι, 
p.  5i4.  fìasil.,  Go,  12.  l3,etsch.  1-7.  Sur  ce  texte,  voy.  la  dissertation  de  Vanoehow, 
I^hrhnchder  P,indeklen,  III',  pp.  SgS  et  sqq. 

*  Il  est  suixi  par  M.  Kiin:r;Eii  dans  son  édition  du  Digestr  JEdiiin  slrrrnh/pn  dno- 
decima}. 

^  Scurir,,  Sahintisfr.irimenle.  p.  79. 
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ditor...  à  facere  videtur.  Ses  raisons  sont  bonnes,  et  nous  croyons 
devoir  le  suivre.  Nous  éliminons  toutefois  la  proposition  nec  nummi 
eius  fient,  le  futur  fient  ne  cadrant  pas  avec  le  présent  furtum 
facit,  et  cette  proposition  paraissant  avoir  été  ajoutée  pour  corres- 
pondre à  ce  que  dit  plus  loin  Neratius  (mancnt  nummi  dehitoris...; 
ut  nummi  procuraioris  fiant...}.  Voici  donc  ce  qui  appartient  à 
Sabinus  : 

Falsus  créditer,  hoc  est  is,  qui  se  simulât  creditorem,  si  quid 
acceperit,  furtum  facit.  Falsus  procurator  furtum  quidam  facere 
videtur. 

Le  système  de  Sabinus  comprend  deux  affirmations  : 

1°  L'escroc  qui  se  fait  payer  une  dette  en  se  donnant  pour  le 
créancier  (falsus  ereditar)  commet  un  vol.  Sabinus  se  prononce  ca- 
tég-oriquement  sur  ce  point. 

2°  L'escroc  qui  se  fait  payer  une  dette  en  se  donnant  pour  le  fondé 
de  pouvoirs  du  créancier  commet  aussi  un  vol.  Nous  traduisons 
l'expression  falsus  procurator  par  «  pseudo-fondé  de  pouvoirs  du 
créancier  ».  Ce  qui  nous  autorise  à  croire  qu'il  ne  s'agit  pas,  dans 
la  pensée  de  Sabinus,  d'un  pseudo-fondé  de  pouvoirs  du  débiteur, 
c'est  d'abord  la  symétrie  des  deux  phrases  Falsus  ereditar... \  Falsus 
procurator  [se.  ereditarisj  ;  c  est  ensuite  l'usage  de  la  langue  récente, 
qui  applique  plus  souvent  la  désignation  de  procurator  à  celui  qui 
intente  une  action  qu'à  celui  qui  y  défend  (ex.  :  procurator  in  rem 
suam);  c'est  enfin  et  surtout  l'usage  de  la  langue  ancienne,  qui 
désigne  proprement  ρΆΤ  procurator  un  mandataire  général,  un  fac- 
totum, un  intendant*  :  si  l'on  conçoit  qu'un  débiteur  puisse  mal 
connaître  l'intendant  de  son  créancier,  on  comprend  difficilement 
qu'il  puisse  se  tromper  sur  l'identité  de  son  propre  intendant  ! 

Remarquons  que  Sabinus  se  prononce  moins  fermement  sur  l'at- 
tribution de  l'action  furti  contre  le  falsus  procurator  que  sur  son 
attribution  contre  le  falsus  ereditar.  Falsus  procurator  furtum 
facere  videtur,  dit-il.  D'où  provient  cette  hésitation  ? 

Sans  doute  discerne-t-il  plus  ou  moins  nettement  la  difficulté 
que  va  souligner  plus  tard  Neratius.  En  payant  le  pseudo-intendant 
de  son  créancier,  le  débiteur  lui  a  volontairement  fait  tradition  de 


'   Pernice,  Laheo,  I,  pp.  490  et  sqq.  ;  Heumann-Seckf.l,  Ilandlexikon^,  ν  Procura- 
tor, a,  p.  463;  Girard,  Manuel^,  p.  272;  Cuq,  Insl.  juridiques,  I',  p.  074. 
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la  somme  payée  ;  il  a  voulu  «  ut  nummi  procuratoris  fiant*  ".  Or  il 
n'y  a  de  fiirlum,  Neratius  l'admet,  qxi'invito  domino'-.  On  aboutit 
donc  à  une  contradiction '.  Si  l'on  entend  procurator  dans  1•;  sens 
de  mandataire  général,  on  doit  rejeter  entièrement  la  formule  Falsus 
procuralor  furtum  facere  videtur.  Cependant  Neratius  arrive  à  la 
sauver  partiellement.  C'est  que,  de  son  temps,  on  commence  à 
prendre  le  mot  procuralor  dans  le  sens  de  mandataire  spécial.  Dès 
lors,  on  peut  appliquer  la  formule  do  Sabinus  au  procurator  débitons  : 
le  débiteur  peut  s'abuser  sur  lidentité  de  son  mandataire  spécial. 
Mais  le  débiteur  ne  perd  pas  la  propriété  des  deniers  (juil  croit 
verser  à  son  propre  mandataire.  Lescroquerie  commise  à  ses  dépens 
dans  ce  cas  a  lieu  invita  domino,  et  rentre  dans  le  furtum'*. 

Revenons  au  texte  du  siliginarius. 

Le  siliginarius  avait  pris  l'escroc  pour  le  mandataire  de  son  client. 
Il  lui  avait  livré  volontairement  du  pain,  avec  l'intention  de  lui  en 
transférer  la  propriété.  Dans  ces  conditions,  Neratius  lui  aurait 
refusé  l'action  furti.  Sabinus  au  contraire  la  lui  aurait  concédée, 
non  sans  le  doute  marqué  par  le  videtur  du  fr.  43,  i  (47,  2).  Labéon 
la  lui  accorde  sans  hésiter  aucunement•':  Cela  ne  prouve  pas,  assu- 
rément, que  Labéon  ignorât  que  tout  furtum  suppose  le  mauvais 
gré  du  dominus,  puis(|uc  Sabinus,  qui  le  savait,  admettait  la 
même  solution.  Mais  cela  ne  prouve  pas,  tant  s'en  faut,  qu'il  le  sût. 


*  On  pourrait  supposer  que  le  syslt'-me  de  NEn.vTirs  se  ratlaclie  à  la  rc-plc.  par  lui 
dégainée  le  premier,  fjue  Ion  peut  acciuérir  la  possession  per  ρ  roc  11  r,i  lo  re  m  (Diff., 
41,  I,  fr.  i3).  Mais  prcciscnicnl  les  mois  ul  nummi  procuralori.s  fiant  semblcnl 
indi(|uer  (jiie  les  cITcts  de  l'acquisition  tle  la  possession  se  produisent  encore  on  l.i 
personne  du  procurnlor.  Le  fraKnicnt  i3  (ίι,  ι  serait-il  interpolé  plus  profondé- 
ment qu'on  ne  l'admet  ordinairement  .' 

*  ...et  invito  domino  eos  contrectando  sine  diibio  furtum  facit. 

^  Sabini  s  ne  commettait  pas,  lui,  la  même  contradiction.  Car  Sabimis  ne  disait 
pas  :  Le  furtum  existe  si  le  conirectans  a  agi  invito  domino.  Il  disait  :  Le  furtum 
existe  si  le  conirectans  a  dû  juger  qu'il  a}iissait  invilo  domino.  Tandis  que  les 
Kuccesscurs  de  S.vni.MS  envisagent  l'opposition  du  dominus  objectivement. 
Sahims  l'envisage  subjectivement.  Le  falsus  procurator  du  créancier  n'a  pas 
louché  l'argent  invito  domino,  mais  il  a  dû  juger  (ju'il  agissait  en  réalité  contre  son 
gré,  et  que  .son  accpiiescemenl  ne  provenait  que  d'une  erreur. 

*  Cf.  d'autres  explications  dans  DrsjAUMNs,  Traili•  du  vol.  p.  99,  et  Γβπιιιμ. 
Diritto  penale,  p.  i85. 

*  Voy.,  dans  le  même  sens,  un  autre  tëmoi^na^c  de  Lauéo.n,  Itif/.,  .JS.  i3.  fr.  11 
(9),  3.   Infra,  in. 
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Nous  possédons  quelques  textes  de  Labéon  relatifs  à  rapplication 
de  la  règ-le  Furti  agere  potest  is  cuius  interest  rem  non  suhripi.  Les 
plus  explicites  se  réfèrent  au  seul  cas  dune  locatio  conducilo ,  et  il 
n'est  pas  sûr  qu'on  puisse  en  généraliser  les  conclusions.  Ils  prou- 
vent que  Labéon  admet  l'obligation  à  la  custodia  comme  un  intérêt 
suffisant  pour  la  légitimation  active  de  laction  furti;  mais  ils  ne 
prouvent  pas  que  Labéon  l'admette  comme  un  intérêt  exclusif  et 
nécessaire  *. 

Examinons  ces  textes.  Ils  se  réfèrent  à  un  cas  spécial  de  locatio 
operis  faciendi,  celui  où  des  vêtements  ont  été  remis  à  un  fuUo 
(i=  foulon;  ou  plutôt,  comme  il  s'agit  ici  de  vêtements  confec- 
tionnés-, dégraisseur ),  pouv  qu^il  leur  fasse  subir  un  traitement 
approprié.  Si  les  vêtements  sont  dérobés  dans  le  temps  où  le  foulon 
en  a  la  charge,  coraiment  régler  l'attribution  de  l'action  furti? 

Un  premier  témoignage  (Labeo,  l.  V posteriorum  a  lavoleno  epi- 
tomatorum)  est  visiblement  remanié  : 

Vestimenta  tua  fullo  perdidit  et  habes  unde  petas  nec  repetere 
vis.  Agis  nihilo  minus  ex  locato  cum  fuUone,  sed  iudicem  aesti- 
maturum,  an  possis  adversus  furem  magis  agere  et  ab  eo  tuas  res 
consequi  fuUonis  videlicet  sumptibus:  sed  si  hoc  impossibile  esse 
perspexerit,  tune  fullonem  quidem  tibi  condemnabit,  tuas  autem 
actiones  te  ei  praestare  compellet -^. 

J'ai  fait  porter  des  vêtements  chez  un  dégraisseur.  Un  voleur  les 
y  dérobe*.  Je  pourrais  revendiquer  ou  intenter  la  condictio.  Mais  je 

'  Cf.  Pampalom.  Farlo  di  possesso  e  furto  di  uso,  p.  i53;  Schllz,  Aktivlegitima- 
tion,  pp.  59-62. 

2  De  même  le  sarcinator  (=1  stoppeur)  exerce  son  industrie  sur  des  vêtements 
confectionnés. 

3  Dig.,  19,  2,  fr.  60,  2.  Lenel,  Paling.,  I,  c.  3ii,  n»  212;  Bremer,  II,  i,  p.  216, 
n°  i56.  Basil.,  20,   i,  60,  2,  et  schoi.  3. 

*  \l•  ScHULz,  Aktivlegitimation,  p.  60,  remarque  que  rem  perdere  est  pris  parfois 
dans  le  sens  de  se  laisser  voler.  Paul.,  Seni.,  II,  3i,  ί  :  Furti  actione  is  agere  potest 
cuius  interest  rem  non  perdidisse.  Ulpian.,/.  XLII  ad  Sabin.  Dig.,  47,  2,  fr.  48, 
pr.  Mais  ce  sens  nesl  pas  technique.  Même  dans  les  textes  traitant  de  la  légiti- 
mation active  de  l'action  furti,  le  mot  perdere  a  souvent  une  acception  plus  largt 
(ex.  :  Ulpi.\n.,  Dig.,  47,  2,  fr.  12,  pr.  :  qui  non  hahet  quod  perdat.  La  perte  dont  il 
est  question  dans  ce  texte  résulterait  d'une  condamnation  sur  une  action  de  louaje). 
Cf.  aussi  supra,  p.  38i,  4. 
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préfère  m'adresser  au  dégraisseur,  tenu  de  la  cusiodia,  et  agir 
contre  lui  ex  locato.  On  se  demande  s'il  n'a  pas  une  sorte  de  béné- 
fice de  discussion  l'autorisant  à  m'inviter  à  agir  d'abord  contre  le 
voleur.  Au  dire  de  notre  texte,  Labéon  laissait  au  magistrat'  le 
soin  d'en  décider.  Le  préteur  devait  donc  apprécier  s'il  y  avait 
moyen  ou  non  de  me  laisser  poursuivre  le  voleur,  aux  frais  du 
dégraisseur.  S'il  y  avait  moyen,  il  m'y  obligeait.  Sii  n'y  avait  pas 
moyen,  il  me  délivrait  l'action  locali,  mais  en  me  forçant  à  céder 
mes  actions- (revendication,   condiclio•^)  k  mon  adversaire. 

11  y  a  longtemps  que  MM.  Gradenwitz  et  Eisele  ont  prouvé 
(juc  ce  texte  est  interpolée  Leur  démonstration  a  été  reprise  et 
complétée  par  M.  Schulz'.  La  seule  difficulté  est  de  fixer  l'étendue 
exacte  de  l'interpolation.  Il  est  probable  qu'elle  intéresse  presque 
tout  le  passage  qui  commence  par  Sed  iudicem  aesiimaiurum  et 
finit  par  te  ei praestare  compellei'''. 

Nous  ne  savons  pas  au  juste,  par  suite,  ce  que  décidait  Labéon. 
Peut-être  refusait-il  absolument  au  fullo  le  droit  de  renvoyer  le 
propriétaire  des  vêtements  volés  à  agir  contre  le  voleur  '.  En  tout 
cas,  le  texte  ne  se  réfère  pas  à  l'exercice  de  l'action  furti,  (|ui  est 
hors  de  cause.  Rien  ne  nous  autorise  à  dire  que  le  propriétaire  des 
vêtements  ne  pouvait  agir  qu'<?.r /oca/o  contre  le  foulon  en  lui  cédant 
ses  actions,  et  (ju'il  n'avait  pas  l'action  furti  contre  le  voleur. 

Mais  nous  possédons  un  autre  témoignage,  qui  touche  plus  direc- 
tement h  la  légitimation  active  de  l'action  furti. 


'  Le  mot  imlex  s'applique  iti  improprement  au  prêteur.  Eiskle,  Beilriige  ziir  Er- 
kennlniss  der  Dirjesleninlerpolalionen.  Zeilschr.  derSav.  Stif..  \I  ,1890).  R.  Α.,  p.  ai. 

'  Cf.  DiV/..  19,  2,  fr.  20,  8  :  Si  fullo  lut  sarcinator  vestimenta  perdiderit  eoque 
nomine  domino  satisfeceril,  necesse  est  domino  vindicationem  eorum  el  condictio- 
nem  cedere. 

'  Mais  non  l'action  furti,  car  les  actions  dont  il  s'agit  sont  sans  doute  les  mêmes 
que  les  actions  rei  perséculoircs  dont  il  est  question  plus  haut  (=  habes  unde 
petas,  nec  repelere  vis...:  tuas  res  conteqiiii.  Le  fiillo  qui  a  succombé  ex 
locato  a,  croyons-nous,  l'action  furti  de  plein  droit,  et  sans  qu'on  la  lui  cède. 
Contra,  scmblc-til,  Scun.z,  .\klivlegitimation.  p.  62. 

*  Ghaoknwitz,  Interpolai ionen  in  don  Pandeklen,  pp.  ag-iii  et  p.  36:  Eisri.i.  1°  c", 
pp.  ai-aa.  M""  Li:m;i.,  Palinf/enesin.  I,  c.  3ii,  n.  i.  remarque  que  le  mol  impossibilis 
n'appartient  pas  ;i  Laiikun.  qui  emploie  en  ce  sens  \o  p:rec  άοΟνατο;  (l'ig.,  28.7, 
fr.  ao,  pr.). 

*  ScHULz,  .\klivlerfilim.ilion.  pp.  6o-<ia.  .Adde  Bnsni.Kn,  fìeitrarje.  III.  p.  18Γ.. 

*  Pour  les  mois  fuUonis  vtdelicet  sumplibut.   voy.  Besi:ii:h.  Bcitr;igc.  I.  p.  42. 
'  En  ce  sens  Ghaiuìnwit/.  pp.  29-30. 
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lavolenus  (l,  IX  ex  posterioribus  Laheonis)  : 

Fullo  actione  locati  de  domino  liberatus  est.  Negat  eum  furti 
recte  acturum  Labeo.  Item  si  furti  egisset,  priusquam  ex  localo 
eum  eo  ageretur  et,  antequam  de  furto  iudicaretur,  locati  actione 
liberatus  esset,  et  fur  ab  eo  absolvi  débet.  Quod  si  nihil  eorum  ante 
accidisset,  furem  ei  condemnari  oportere.  Haec  idcirco,  quoniam 
furti  eatenus  habet  actionem,  quatenus  eius  interest*. 

Comme  on  le  voit,  le  fullo  est  qualifié  pour  agir  furti,  et  il  ne 
l'est  qu'autant  qu'il  demeure  tenu  ea;  locato  de  la  custodia.  En  est-il 
libéré,  fût-ce  après  avoir  intenté  l'action  furti  et  fait  litis  confes- 
tatio  avec  le  fur,  il  ne  peut  plus  agir  furti  utilement.  On  voit  par 
là  que  la  règle  Furti  agere  potest  is  cuius  interest  rem  non  subripi 
n'est  sanctionnée  qaofficio  iudicis.  Le  iudex  peut  absoudre  le 
défendeur  si  le  demandeur  a  cessé  de  devoir  la  custodia,  même 
après  la  litis  contestatio. 

La  principale  difficulté  du  passage  réside  dans  l'interprétation  des 
mots  Fullo  actione  locati...  liberatus  est.  Liberatus  est  n'est  pas 
synonyme  d'absolutus  est,  et  l'on  aurait  tort  de  penser,  comme 
l'ont  fait  M.  Lusignani  et  M.  Schulz-,  que  le  dégraisseur  ne  soit 
jamais  libéré  de  la  responsabilité  sanctionnée  par  l'action  locati 
que  par  l'absolution.  Il  peut  l'être  autrement,  [par  exemple  par 
la  péremption  d'instance  ^.  En  outre,  si  le  fullo  est  libéré  par 
l'absolution,  celle-ci  peut  se  fonder  aussi  bien  sur  une  exception 
(par  exemple  sur  une  exception  de  pacte,  le  dominus  ayant 
remis  au  fullo  sa  dette)  ^  que  sur  un  moyen  de  défense  tiré  du 
fond.  On  ne  saurait  donc  trouver   dans  notre  fragment  la  preuve 


1  Dig.,  47,  2,  fr.  91,  pr.  Lenel,  Paling.,  I,  c.  3i5,  n"  280 ;  Bremer,  II,  i,  p.  216, 
n"  i5y.  Basil.,  60,  12,  90,  pr.,  et  sch.  i   et  2  (Hagioth.). 

-  Lusignani,  Sludi  sulla  responsabilità  per  custodia  secondo  il  diritto  romano.  I. 
Il  receptuni  nantarum...  Gli  altri  casi  di  locatio  conductio,  Modena,  1902,  p.  43; 
ScHiri.z,  Lusignanis  Custodia-Forschungen  (extr.  de  la  Krit.  Vierteljahresschrift 
fiir  Gesetcgebung  und  Rechlswissenschaft,  XIV,  1912),  pp.  34  et  sqq.  Voy.  aussi 
Brick^eï^,  Die  Custodia,  1889,  p.  igS;  Pampaloni,  Furto  di  possesso  e  furio  di  uso, 
p.   139. 

3  Peut-être  aussi  par  le  serment.  Cf.  (mais  pour  le  cas  de  dépôt),  Quintii.., 
Bedani,  min.,  36i  :  Qui  depositum  perdiderit  iuret  et  sibi  habeat.  Spuenger,  Quaes- 
tiones  in  rhetorum  ronianorum  declanialiones  iuridicae  (Diss.  philol.  Balenses), 
1911,  p.  210. 

*  En  ce  sens  Schulz,  1°  e",  p.  35. 
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que  le  fullo  ne  répond  pas  du  vol  dans  tous  les  cas,  et  qu'il  η  en 
répond  que  s'il  a  commis  quelque  faute'. 

Mais,  remarquons-le  aussi,  on  ne  saurait  pas  davantage  y  trouver 
la  preuve  que  le  propriétaire  des  vêtements  ne  puisse  agir  furti 
tant  que  le  fullo  reste  tenu  de  la  custodia.  C  est  une  doctrine  pos- 
térieure, rapportée  par  Gains-,  mais  dont  Labéon  ne  dit  rien,  qui  a 
dénié  dans  ce  cas  au  clominus  la  faculté  d'agir  furti. 


Un  autre  témoignage  de  Labéon  touche  encore  à  l'application  de 
la  règle  Furti  ar/ere  potest  is  cuius  interest  rem  non  subripi.  Mais 
nous  ne  pouvons  l'invoquer  ni  pour  ni  contre  le  système  qui  lie  la 
légitimation  active  de  laction  furti  à  l'obligation  de  custodiu.  Car 
ce  témoignage  se  rapporte  à  un  cas  où,  par  exception,  le  système  ne 
s'applique  pas  '  :  celui  où  un  pignus  a  été  volé  par  un  débiteur  à 
son  créancier. 

Mais  le  texte  en  question  nous  olVre  une  autre  difliculté.  Il  semble 
appliquer  la  règle  Furti  ayere  potest  is...  à  un  vol  sans  subreptio. 
Or  nous  avons  dit  <{ue  cette  règle  ne  s'appliquait,  dans  sa  teneur 
primitive,  qu'au  vol  avec  subreptio.  Gomment  expliquer  cette  ano- 
malie? Nous  allons  voir  que  tout  se  passe,  en  réalité,  comme  si  une 
subreptio  avait  eu  lieu. 

Pomponius  (l.  XVIII  ad  Sabinuni)  : 

Si  quasi  recepturus  a  debitore  tuo  comminus  '  pecuniam  reddi- 
(listi  ei  pignus  isque  per  fenestram  id  misit  excepturo  eo,  quem  de 
industria  ad  id  posuerit,  Labeo  ait  furti  te  agere  cum  debitore 
posse  et  ad  exhibenduin  :  et,  si  agente  te  contraria  pigneraticia 
cxcipiat    dcbitor  de    pignore    sibi   reddito,   replicabitur   de   dolo   et 


'  Cesi  la  thèse  de  M'  Lisionam,  /■  c",  pp.  4i-5o. 

»  (ÌAHS,   III,  2o5. 

"  SciULZ,    Alilirlegiliinalion,  p.  27,   n'  0. 

*  Comminns  est,  selon  M'  Kvi.i»  llonis  Jurisicn,  p.  63,  ijuc  >-cnil>lo  suivre 
.M'  Kmhi•,  Drr  Herlits;felchrte  li.iias,  p.  8)  une  exprossiDn  |irovinciale  usitée  dans 
lu  Huule  Italie.  IJ  où  Ihypothèse  que  Pompcînm  s  tMail  originaire  de  lu  Haute  Italie. 
.Mai>*  comminns  vient-il  de  Pompo.mus,  tie  S.^iunts,  ou  do  Ι,αιμηο'.'  S'il  vient  de 
Labkiin,  ne  cunlirmc-t-il  pas  l'hypothèse  d  après  la({uelle  ce  jurisconsulte  n'est  pas 
citoyen  d'oriKÎne?  (Cf.  Pi:hm<:i•;.  Laheo,  I,  p.  8;.  S  il  vient  de  Samim  s,  ne  s'explique- 
l-il    pas    mieux    encore,    puisque    Sabims    α    prol>ablen>enl    pour     patrie    N'érone 

^BlIEMRK.  II.    I  .    |i.  3i3)  ' 
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fraude  per  quam  nec  redditum,  sed  per  fallaciam  ablatum  id  intelle- 
gitur*. 

Pomponius  cite  sans  doute  ici  Labéon  de  seconde  main,  par  Γίη- 
termédiaire  de  Mas.  Sabinus.  L'espèce  est  la  suivante  : 

Aulus  Agerius  a  prêté  mille  francs  à  Numerius  Negidius,  qui  lui 
a  remis  un  bijou  en  gage.  N®  N*  feint  de  vouloir  rembourser  le 
prêt,  et,  avant  d'avoir  rien  versé,  se  fait  restituer  le  bijou,  puis  le 
lance  par  la  fenêtre  à  un  compère  aposté  tout  exprès,  qui  disparaît: 
après  quoi  il  refuse  tout  remboursement"-.  A  quelle  action  s'expose- 
t-il?  Labéon  répond  :  à  l'action  furti  et  à  l'action  ad  exhibendum. 
Et  si,  lorsque  A*  A*  agit  par  l'action  pigneratic'ia  contraria^  N^  N^ 
excipe  de  la  restitution  du  gage,  le  demandeur  répondra  par  une 
réplique  basée  sur  le  dol  et  la  fraude  du  défendeur,  —  fraude  par 
l'effet  de  laquelle  le  gage  a  été,  non  point  restitué,  mais  escamoté. 

i"  Nous  trouvons  dans  la  première  partie  de  ce  texte  un  res- 
ponsuin  intéressant  dû  à  Labéon  :  le  créancier  qui  s'est  laissé  dé- 
pouiller par  surprise  de  la  chose  engagée  peut  agir  furti  et  ad 
exhibendum.  (Remarquons  que  Labéon  ne  dit  rien  de  l'action  quasi- 
servienne  :  d'où  l'on  a  conclu  qu  elle  n'existait  pas  encore  de  son 
temps) -^. 

Insistons  sur  l'action  furti,  qui  nous  intéresse  spécialement. 
Quel  est  Tobjet  du  furtum? 

On  pourrait  songer  à  dire  :  le  contrat  réel  de  gage  est  éteint 
par  la  restitution  volontaire  du  pignus;  le  furtum  ne  peut  donc 
porter  sur  le  pignus;  il  ne  peut  porter  que  sur  L•  pecunia  que  le 
débiteur  s'est  dispensé,  par  son  tour  de  passe-passe,  de  restituer. 
L'action  furti  doit  donc  tendre  à  obtenir  le  double  (ou  le  quadruple) 
de  Vid  quod  interest.    C'est  une  action  furti  secondaire,   et  non 


•  Dig.,  i3,  7,  fr.  3.  Le>el,  Paling.,  II.  c.  laô,  11°  652;  Bremer,  II,  i,  pp.  2.5j-î5^. 
Basil.,  25,  I,  3,  et  sch.  i  et  2. 

*  En  droit  classique,  il  reste  évidemment  au  créancier  son  action  personnelle, 
celle-ci  l'exposant  d'ailleurs  aux  risques  d'insolvabilité  du  débiteur.  Mais  on  peut  se 
demander  si  Labéon  envisageait  la  possibilité  d'exercer  cette  action  personnelle? 
Le  texte  donne  l'impression  contraire.  Il  semble  que,  une  fois  le  pignas  disparu, 
le  créancier  n'ait  plus  de  moyen  de  se  faire  payer.  Cela  nous  reporte  peut-être  à 
une  conception  archaïque,  et  encore  mal  connue,  du  g:age.  Cf.  Champeaix,  le  Prin- 
cipe de  simplicité  des  anciens  actes  juridiques  romains  et  le  gage.  Mélanges 
P.  F.  Girard,  I,  pp.   j55-i83. 

2  GiR.\Ri>,  Manuel",  p.  771,  2;  cf.  Beseler,  Beitrage.   I.  p.  9. 
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principale'.  Mais  cette  interprétation  cadre  mal  avec  le  texte, 
duquel  il  résulte  que  l'objet  du  furtum  est  le  même  que  celui  de 
l'exhibition,  c'est-à-dire  le  pignus,  et  que  c'est  ce  pignus  qui  est 
soustrait  (:^  nec  redditum,  sed  per  fallaciam  ablatum).  L'action 
furti  tend  donc  à  obtenir  le  double  (ou  le  quadruple)  de  la  valeur 
ò.\x  pignus^. 

Comment  justifier  l'attribution  de  cette  action  furti  à  l'ex-ga- 
giste?  Remarquons  que  celui-ci  n'était,  au  moment  où  son  débiteur 
a  fait  disparaître  le  pignus,  ni  propriétaire  ni  même  possesseur  de 
ce  pignus. 

a.  Il  n'était  pas  propriétaire  du  pignus,  soit  qu'il  ne  l'eût  jamais 
été,  soit  qu'il  se  tut  dépouillé  de  la  propriété  en  le  restituant  (car 
reddere,  dans  l'expression  reddidisti  ei pignus,  s'entend  peut-être 
techniquement  d'une  datio  effectuée  pour  réaliser  une  restitution). 
On  ne  peut  pas,  par  conséquent,  prétendre  qu'on  suit  ici  la  règ-le 
Qui  rem  pignori  dai  eamf/ue  suhripit,  furti  actione  /e/je/wr,  rap- 
portée par  Ulpien,  sans  doute  d'après  Sabinus ',  et  qui,  dans  son 
acception  primitive,  devait  s'appliquer  au  seul  cas  d'un  ga<^e  avec 
transfert  de  propriété  (le  gagiste  ayant  l'action  furti  en  tant  que 
propriétaire). 

b.  Il  n'était  pas  même  possesseur  du. pignus,  car,  en  restituant  le 
gage,  il  s'était  volontairement  dépouillé  de  la  possession.  Ce  n'est 
pas  le  geste  de  son  débiteur  qui  l'avait  dépossédé,  et  ce  geste  ne 
pouvait  être  qualifié  de  subreptio.  A  l'époque  où  la  règle  Qui  reni 
pignori  dat  eamque  suhripit  furti  actione  tcnetur,  détournée  de 
son  acception  première,  a  été  appliquée  au  gage  de  possession,  on 
a  pu  encore  donner  l'action  furti  au  gagiste  en  tant  que  possesseur, 
parce  (|ue  furtum  possessionis  fit.   Mais  comment  la  donner  à  l'ex- 


'  Sur  la  dislinclion,  voy.  Ραμραι.πμ,  Farlo  di  possesso  e  furio  di  uso,  passim, 
ci  p.  i56. 

'  Paul.,  /.  \'  ,id  S»hin.  Difj.,  .^7,  2,  fr.  i5,  pr.  :  Cretliloris,  cuius  pipniis  subreptum 
est,  non  credito  loiius  interest,  sed  omniniodo  in   soliduni  furti  af:erc  polost... 

'  Ui.PiAN.,  i.  XL  ad  S.ihiniim.  Dig.,  47,  2.  fr.  19,  5.  Limìl,  Paiin*/.,  II.  e.  iif>i, 
n"  aS.ìy,  !<"'  al.  I/allribution  à  Sahims  se  fonde  sur  ce  qu'tjLPiFN.  après  avoir 
formule  en  termes  généraux  et  absolus  la  rëi^ic  Qui  rem  pignori...  lenelur.  la  fait 
suivre  d'un  commentaire  extcnsif  ipii  di'-nature  le  sens  (echnique  d'un  des  termes 
Qu'elle  emploie  (suhripil  .  Le  commentaire  et  la  règle  n'ont  donc  pas  le  même 
auteur.  Les  principes  posée  pur  M'  Scui  lz  (Sabinus/rugmente,  notamment  pp.  7-9) 
amènent  k  conjecturer  que  l'auteur  de    la  règle  est  Sadims, 
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gagiste  qui  avait  volontairement  abdiqué  la  possession,  contre  un 
débiteur  qui  n'avait,  par  suite,  rien  soustrait? 

Celte  difficulté  n'a  pas  échappé  à  Ulpien,  dans  la  suite  du  pas- 
sage que  nous  venons  de  mentionner  (l.  XL  ad  Sabinunij  : 

Furtum  autem  rei  pigneratae  dominus  non  tantum  tune  facere 
videtur,  cum  possidenti  sive  tenenti  creditori  aufert,  A^erum  et  si  eo 
tempore  abstulerit  quo  non  possidebat,  ut  puta  si  rem  pigneratam 
vendidit  :  nam  et  hic  furtum  eum  facere  constat.  Et  ita  et  Iulianus 
scripsit*. 

Ulpien  ne  se  borne  pas,  on  le  voit,  à  rapporter  un  système  propre 
à  Julien.  Gomme  le  prouve  le  mot  et  (Et  ita  et  Iulianus...)^  il  relate 
une  doctrine  antérieurement  proposée,  à  laquelle  Julien  a  donné 
son  adhésion.  Les  mots  Et  ita  et  Iulianus  scripsit  ont  tout  lair 
d'une  note  épinglée  par  Ulpien  sur  un  texte  plus  ancien,  qui  ne 
peut  guère  être,  puisqu'il  s'agit  de  Libri  ad  Sahinuni,  qu'un  S abi- 
nianum.  Sabinus  connaissait  (au  fond,  sinon  en  la  forme ^),  la  règle 
Furtum  possessionis  fit.  De  là  son  embarras  en  constatant  que  le 
créancier  agissait  furti  même  lorsqu'il  n'avait  ni  la  possession  ni 
la  détention  du  pig nus  ^.  En  anomaliste  qu'il  était,  il  se  bornait  à 
enregistrer  cette  exception  à  la  règle  comme  un  fait  constant  :  nam 
et  hic  furtum  eum  facere  constat.  Mais  Labéon  ne  semble  même 
pas  avoir  envisagé  cette  difficulté.  Gela  nous  amène  à  supposer  que 
Labéon  ignorait  encore  la  règle  Furtum  possessionis  fit. 

'  Dig.,  47,  2,  fr.  19,  ϋ.  Pour  la  suite  du  même  passage  (Dig.,  i3,  7,  fr.  i.  Lenel, 
Paling.,  II,  c.  ii6i,  n»  2857,  2•  al.),  voy.  infra,  c.  xvi,  §  11.  Cf.  Basil..  Go,  12,  19. 
6,  et  sch.  5,  6  et  7. 

-  La  forme  du  précepte  paraît  due  à  ΒοΑΕΛΟίΑ  (Dig.,  47.  4•  fr•  Ί  '5)• 
'  Remarquons  que  le  texte  trahit  encore  quelque  flottement  sur  la  terminologie 
possessoire.  Eo  tempore...  quo  non  possidebat  doit  signifier  non  seulement  :  dans 
le  temps  oii  il  ne  possédait  pas,  mais  aussi  :  dans  le  temps  oii  il  ne  détenait 
pas.  Cela  résulte  à  la  fois  du  contraste  des  mots  possidenti  sive  tenenti  employés 
plus  haut,  et  de  l'exemple  qui  y  est  joint  [=  ut  puta  si  rem  pigneralam  vendidit  Le 
créancier  gagiste  qui  laisse  à  titre  précaire  la  chose  engagée  aux  mains  du  débiteur 
(de  telle  sorte  que  celui-ci  puisse  la  livrer  en  exécution  d'une  vente)  reste  néan- 
moins possesseur  de  cette  chose.  C'est  du  moins  en  ce  sens  que  nous  interprétons 
les  mots  :  ut  puta  si  rem  pigneratam  vendidit.  A  cette  interprétation  on  n'opposera 
pas  le  témoignage  de  Paul,  l.  VII  ad  Plautium.  Dig.,  47,  2,  fr.  67  f66),  pr.  :  Si  is 
qui  rem  pignori  dédit,  vendiderit  eam  :  quamvis  dominus  sit,  furtum  facit,  sive 
eam  tradiderat  creditori,  sive  speciali  pactione  tantum  obli  gaverai: 
idque  et  Iulianus  putat.  Lallusion  à  l'hypothèque  appartient  en  etfel  à  une  partie 
du  texte  visiblement  interpolée  (sive  eam  tradiderat...  sive...  ohligaverat),  comme 
le  prouve  l'omploi  de  l'indicatif  après  sive. 
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Mais  comment  Labéon  fondait-il  sa  solution?  Comment  appli- 
quait-il la  rùj^le  Furti  arjere  potcst  is,  cuius  inleresl  rem  non  su- 
hripi  à  un  vol  sans  subrepiio,  à  un  furtum  iniproprium?  Gomment 
la  faisait-il  fonctionner  au  profit  dune  personne  (jui  n'était  pas 
tenue  de  la  cuslodia  de  la  chose  volée  ? 

C'est  ce  que  nous  apprend  sans  doute  la  fin  du  texte.  Mais  celle- 
ci  ne  nous  est  accessible  qu'après  une  critique  minutieuse. 

2°  Notre  frafi;ment  mentionne  en  effet,  après  les  actions  furti  et 
ad  erhibenduni,  une  ncuon  pifj  ne  raticia  contrnriahïen  faite  pour  nous 
surprendre.  11  nen  a  été  aucunement  question  jusque-là  ;  Labéon 
envisag-eait  même  un  ordre  d  idées  totalement  différent.  La  dési- 
gnation de  l'action  par  une  épithète  non  accompagnée  de  substan- 
tif trahit  la  main  des  compilateurs*.  D  ailleurs  l'action  pKjnerati- 
cia  contraria  semble  encore  inconnue  de  Sabinus,  et.  a  fortiori,  de 
Labéon-.  Aussi  Pernice,  M\l.  Gradenwitz  et  Lenel  ^  tiennent-ils,  à 
bon  droit,  les  mots  agente  te  contraria  pif/neraticia  pour  un  glos- 
sème  incorporé  après  coup  au  texte. 

Le  passage  porte  d'ailleurs  la  trace  d'autres  remaniements.  On 
trouve  replicahitur  là  où  l'on  attendrait  replicahis  ;  ncc  est  mis  pour 
non"*  ;  enfin  l'incidente  jter  f/uam  ..  intellef/itur  devrait  se  rapporter 
à  dolus  aussi  bien  qu'à  fraus,  et  plutôt  à  dolus  qu'à  fraus"'  (à  moins 
que  per  quam  n'ait  pour  antécédent  un  ablatif  o.rcc/>//o/} e  ou  rcpli- 
cationc,  qui  serait  sous-cnlendu  .'j.  Il  est  possible  que  l'incidente /;e/' 
quani...  intellcf/ilur  n'appartienne  pas  à  Pomponius.  Nous  pouvons 
en  tirer  [yavH  de  toute  façon  pour  éclairer  la  pensée  de  Labéon:  car 
elle  parait  bien  constituer  une  de  ces  interpolations  explicatives  si 


'  CoLLiNF.T,  Conirihutions  à  ihisloire  tin  ilroil  romain.  V,  Un  rioiire.iti  criivre 
d'inlerijnliilion  :  la  Jt'At 7/1.1/ ίο ;i  îles  iitlions  snns  Actit)  du  Iinlicitim.  Λ'"<"  Itev.  Hisl.. 
XX.XIV  (1910).  pp.   157-173. 

*  Ui.riAN.,  /.  XI  ail  Ediclum.  Diij.,  i3,  7,  fr.  36,  pr.  Si:<,ni;,  p.  33«.  n.  3. 

'  Peumci:,  l.aheo.  II,  1-,  ]>.  2.^2,  4;  (îhaiienwit/,  Inlcritiilalionen  in  ilen  l'an- 
deklen,  p.  nâ;  Lenki-,  Palin;/..  Π,  c.  i25,  5.  Mais  voy.  ΑκΛΧϋο-Πιι/,  le  Formule 
con  (lemonstralin  e  la  loro  oriçfine,  Cagliari,  1912,  p.  18.  fi  :  l'ai-tion  piifneralicia 
contraria  pourrait  avoir  ctc  rc<iif:cc  in  factum. 

*  On  sait  <[iic  nec  s"ompl<>ic  assez  souvent  pour  non  dans  la  Innjrui•  juri(ii(|uc: 
mais  c'est  prescjuc  toujours  ilovant  des  lettres  déterminées  (les  consonnes  J,  /».  /1. 
el  les  voyelles).  Και. 11,  Dan  Jurislenlatcin,  1888,  pp.  22-33.  Notre  texte  sécartc  de 
celle  rèple,  cl  son  caractère  anormal  csl  encore  sotili^né  par  les  W.i.si7u/ »cs.  ipii  tra- 
duisent exccplionnellemenl  ici  nec  par  οϋτι.  Itasil..  ^*'    1.  ' 

'-  Cf.  Ρκη>ΊΓ.ι;,  /'  c",   p.  2.^9..  4. 

Umv.  i>k  F, von.  —  llrvKMM  Ι-Λ5 
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fréquentes  dans   le    Digeste,  que  leur  gaucherie   sépare    aisément 
du  contexte  *. 

Le  résidu  des  amputations  que  nous  avons  dû  pratiquer  est  le 
suivant  : 

Et  si  excipiat  debitor  de  pignore  sibi  reddito,  replicabis  de  dolo 
et  fraude. 

Il  n'y  a  pas,  semble-t-il,  de  critérium  de  forme  permettant  de 
soupçonner  ce  résidu  d  autres  interpolations  -.  Il  importe  surtout  de 
considérer,  au  fond,  s'il  peut  provenir  des  compilateurs,  de  Pompo- 
nius,  de  Sabinus  ou  de  Labéon?  La  question  ne  saurait  se  trancher 
a\'ec  certitude. 

Remarquons  toutefois  qu'on  rencontre  dans  notre  texte  deux  traits 
qui  cadrent  mal  avec  le  droit  du  temps  de  Justinien,  de  Pompo- 
nius,  et  même  de  Sabinus,  et  qui  semblent  se  rapporter  k  une 
époque  plus  ancienne.  Ce  sont  : 

1°  La  mention  d'une  réplique  de  dolo  et  fraude.  L^exception  doli 
mali,  telle  qu'elle  figure  dans  l'Edit  de  Julien,  ne  se  réfère  dans  sa 
teneur  qu'au  dol -^.  Dolus  a  d'ailleurs  un  sens  large,  qui  comprend 
même  la  fraus.  Mais  il  n'en  a  peut-être  pas  été  toujours  ainsi,  et 
sans  doute  fraus  et  dolus  correspondaient-ils  anciennement  à  des 
notions  différentes.  Pernice  croit  pouvoir  caractériser  ces  notions 
en  admettant  que  fraus  désignait  le  manquement  à  la  parole  don- 
née (à  la  fides),  tandis  que  dolus  désignait  la  tromperie  proprement 
dite^.  C'est  Labéon  qui  a  professé  le  premier  que  inest  dolo  et  fraus^. 
D'où  il  suit  que,  jusqu'au  moment  où  la  théorie  de  Labéon  a  péné- 
tré dans  lEdit,  et  jusque  ce  moment  seulement^,  l'exception  doli 


*  EiSELE,  ΖΐίΓ  Diagnostik  der  Inter polationen...  1.  d.  Sav.  Slift.,  XI  (1890),  pp.  i-3o; 
H.  ArPLETON,  Interpolations,  pp.  247-253. 

-  Bremer,  II,  I,  p.  258,  parait  cependant  tenir  pour  interpolée  toute  la  phrase 
finale  (à  partir  de  Et  si  agente  te). 

3  Permce,  Laheo,  II,  i-,  p.  242. 

^  Permce,  Laheo,  II,  i-,  pp.  214  et  sqq. 

'"  Dig.,  2,  14,  fr.  7,  10.  Pernice,  1°  c",  p.  2i5. 

"  Qu'il  y  ait  eu  de  profondes  transformations  dans  la  rédaction  de  l'exception 
de  dol,  rien  de  plus  vraisemblable.  Gicéron  (Ep.  ad  Ait.,  VI,  i.  i5)  cite  une 
clause  de  l'Edit  provincial  de  Q.  Micius  Scaevola,  rendu  en  654  (=  100)1  dans 
laquelle  on  s'accorde  à  reconnaître  une  variété  de  l'exception  de  dol  ;  elle  est 
ainsi  conçue  :  extra  quam  si  ita  negotium  gestum  est,  ut  en  stari  non  oporteat 
ex  fide  bona.  Mitteis,  Reichsrechl  und  Volksrecht,  pp.  480-482  ;  Pernice,  l'  c", 
pp.  198-199. 
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a  pu  se  formuler  :  «  si  in  ea  re  nihil  dolo  malo  fraudisve  causa'... 
factum  sit...-.  »  La  mention  d'une  réplique  de  dolo  el  fraude  ne  peut 
guère  être  sensiblement  postérieure  à  Labéon,  Elle  est  nécessaire- 
ment antérieure  à  l'Edit  de  Julien,  et,  par  conséquent,  au  temps  où 
Pomponius  écrivait  ses  Libri  ad  Sahinum. 

•λ"  La  nécessité  dune  exception  pour  repousser  le  créancier  qui  a 
volontairement  restitué  le  gag'e,  lorsqu'il  agit  furd  '  contre  le 
gagiste  (=  si  excipiat  dehitor  de  pignore  sibi  reddito).  11  est  cer- 
tain qu'au  temps  de  Pomponius  ïintentio  de  l'action  furti  nec 
manifeati,  en  posant  la  question  :  .Si  paret  A°  A'^  ope  consiliove 
N'  i\'  furi u m  factum  esse  rei  (pigneratae),  autorise  le  iudex  à  exa- 
miner de  plein  droit  la  question  de  savoir  si  oui  ou  non  la  res  a  été 
dolo  malo  contrectata  par  X'  N\  et.  par  conséquent,  si  elle  lui  a 
été  oui  ou  non  restituée  auparavant  par  A-  A''•.  Mais,  au  temps  de 
Lal)éon  ou  de  Sabinus,  cela  est  beaucoup  moins  certain.  Nous 
savons  en  effet  que  le  mot  Consilio  de  la  formule  η  a  pas  toujours 
été  pris  dans  le  sens  de  dolo  malo,  et  que  cette  dernière  acception 
ne  commenyait  à  s'imposer  que  vers  la  lin  de  la  République.  Sans 
doute  fallait-il  encore,  au  temps  de  Labéon  (et  de  Sabinus?),  que 
N*  N*  eût  soin  de  faire  insérer  expressément  une  exception  de  dol•' 

'  Nous  eiiipnintons  la  tournure  altcslce,  —  à  vrai  dire  sans  doute  pour  une  autre 
maliëre,  —  par  les  .\olue  iiiris  de  λΆίίαιπ  s  Phoiup,  V,  5.  Cf.  Gihaiu»,  Un  docu- 
ment sur  lEilil  antérieur  à  Julien.  .Xiis  rômischem  uinl  hiirgerlichem  Recht. 
Weimar,  1907,  pp.  35-36;  Mèlantjes,  pp.   igo-igi. 

*  Il  n'est  pas  sur  c(uc  l'e.xception  de  dol  ait  été  originairement  in  personam 
tcripta  :  Ui.imi-.n  nous  apprend  (Diff.,  44,  4,  fr.  4,33  nue  le  préteur  C.vssu  s  G.viis 
C.vssirs  LoMiiMs  :  (iiiivito.  la  Date  de  la  loi  Aehutia.  Λ"•"  Rev.  Jlist..  XXI  (1897), 
p.  266.  a  :  [.Wéiinges  de  droit  romain,  I,  p.  8Γ),  i)  ((  metus  causa  e.xceptionem  non 
proposiicrat,  contentus  doli  exceplione,  (|uao  est  ^'eneralis.  »  Aurail-on  regardé 
l'exception  doli  comme  plus  jféncralc  i(uc  l'exception  metus,  si  elle  avait  été  tléjà 
in  personam  scripla.'C.l'.  I'ehmci•:,  II,  1*,  |)p.  199-200  et  a32-233;  Kmkp,  Der  Reckts- 
gelehrte  Gaius,  [î.  140.  Il  n'est  pas  plus  certain  que  l'exception  de  dol  se  soit  étendue 
dès  l'orifiine  au  dol  présciit  (ffràcc  à  l'addition  neijue  fìat),  car  ledit  de  Q.  Miens 
ne  s'appli((uait  qu'au  dol  concomitant  de  l'acte  juridir|uc  (=si  ita  nc^otium 
gestum  est...  (]f.  Pkumck,  II,  1*,  pp.  ■.'.33-234).  Mais  celte  deuxième  alléf^ation  no 
vaut  que  pour  une  époque  antérieure  ά  L.viiko.n  :  ce  jurisconsulte  applique  l'excep- 
tion didi  aussi  bien  au  dol  présent  qu'au  dol  passé.  DifJ-,  44.  4.  fr.  4,  i5;  Ρι;ιι.μ«:β, 
Ι"  c\  pp.  -234-235. 
'  On  ad  exhibendum.  Guviunwit/,  Inlerpohlionen,  p.  ii5,  3i. 
•  C'est  sans  doute  pour  cette  raison  que  les  inlerpolateurs,  ne  com|ironanl  plus 
la  nécessité  d'une  exception  pour  allcpuer  la  restitution  du  pignus,  ont  ajouté  les 
mots  agente  le  contraria  pigneraticia. 

Ci.  H    Km  i:r,KK,  Beitriige  zur  Lehre  von  der  Lxceptio  doli,  I    1892',  pp.  144  145. 
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dans  la  formule  pour  pouvoir  alléguer  qu'A'  A*  agissait  furti  dolosi- 
vement,  à  propos  d'un  gage  qu'il  avait  volontairement  restitué. 
Inversement,  il  fallait  aussi  qu'ATA'  eût  soin  de  faire  insérer  dans 
la  formule  une  réplique  de  dol  pour  pouvoir  alléguer  que  le  gage 
soi-disant  restitué  lui  avait  réellement  été  escamoté  par  N"*  N^ 

C'est  grâce  à  cette  particularité  procédurale  que  Labéon  pouvait 
donner  ici  l'action  farii  malgré  la  restitution  intervenue.  La  resti- 
tution n'éteignant  l'action  furti  q\i'exceptionis  ope,  le  dol  du  débi- 
teur peut  à  son  tour  paralyser  ce  moyen  de  défense.  Tout  se  passe 
comme  s'il  n'y  avait  pas  eu  de  restitution,  et  comme  s'il  y  avait  eu 
soustraction.  Tel  est,  croyons-nous,  le  sens  de  l'explication  plaquée 
ici  par  les  compilateurs  (=  per  quam  nec  reddit  um,  sed per  falla- 
ciam  ahlatum  id  intellegitur). 


Du  texte  que  nous  venons  d'examiner,  il  résulte,  selon  toute 
apparence,  que  Labéon  ignorait  la  règle  Furtum  fit  possessionis. 
Il  existe  cependant  un  témoignage  qui  semble  contredire  cette  con- 
clusion, et  qu'il  convient  d'examiner.  G  est  un  fragment  de  Pom- 
ponius  ('Z.  XVIII  ad  Sabinum)  : 

Thensaurus  meus  in  tuo  fundo  est,  nec  eum  pateris  me  etïodere  : 
cum  eum  loco  non  moveris,  furti  quidem  aut  ad  exhibendum  eo 
nomine  agere  recte  non  posse  me  Labeo  ait,  quia  neque  possideres 
eum  neque  dolo  feceris  quo  minus  possideres,  utpote  cum  fieri 
possit,  ut  nescias  eum  thensaurum  in  tuo  fundo  esse.  Non  esse 
autem  iniquum  iuranti  mihi  non  calumniae  causa  id  postulare  vel 
interdictum  vel  iudicium  ita  dari,  ut,  si  per  me  non  stetit,  quo 
minus  damni  infecti  tibi  operis  nomine  caveatur,  ne  vim  facias 
mihi,  quo  minus  eum  thensaurum  effodiam  tollam  exportem.  Quod 
si  etiam  furtivus  iste  thensaurus  est,  etiam  furti  agi  poteste 

Ce  texte  se  réfère  à  un  tJiensnurus  au  sens  ancien  du  mot,  c'est- 
à-dire  à  une  somme  d'argent  enfouie  ruius  c.rstaf  memoria'-.  Un 
thensaurus  appartenant  à  Primus  se  trouve  enfoui  dans  le  fonds  de 

'  Dig.,  IO,  4,  fr.  i5.  Lenel,  Paling.,  II,  c.  126,  n"  65-j:  Brkmer,  II,  1,  p.  207.  Cl'. 
Basil.,  i5,  /|,  i5  (Zachahi.ve,  Suppl.,  \î.  60). 

*  Siipr.i,  p.  27*4.  HoNi"A>Ti;,  La  vera  data  di  un  testo  di  Calpiirnio  Siculo  e  il  con- 
cello romano  del  tesoro.  Mélanges  Girard,  I,  p.  i3i.  C(.  Czyiii.au/.  Die  Eii/enthums- 
eriverl)s;irlen,  /"  o",  I.  p.  2a8,  92. 
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Secundus.  Priinus  ileiiiaiide  à  faire  des  fouilles  pour  le  retrouver, 
Secundus  refuse.  Exisle-t-il  une  sanction  juridique  de  cette  oppo- 
sition ? 

Deux  réponses  sont  attribuées  à  Labéun  par  Pomponius,  cjui  les 
cite  sans  doute  par  l'intermédiaire  de  Sabinus.  L'une  exclut  l'action 
furti  et  l'action  ad  exliibendum.  L'autre'  admet  des  moyens  de 
droit  spéciaux. 

Tant  que   Secundus  ne    touche    [)as   au    i/tc/tsaurus,  ilit    d'abord 
Labéon,  on  ne  peut  donner  contre  lui  ni  l'action  furli  ni  raclion  nd 
f.rhihenduiii  pour  une  chose    qu'il  ne  possède  pas.  Cette    décision 
s'oppose   à    celle    (juc  nous    avons   rencontrée   chez    ,1.    lirutus  et 
M'  Manilius-,  pour  qui  le  possesseur  d'un  fonds  possède  aussi   le 
ihcnsaurus,  accessoire  du  fonds,  sans  qu'il  y  ait  à  distinguer  selon 
f|u  il  en  connaît  ou  qu'il  en  ignore  l'existence.   Pourf[uoi,    dans  le 
système  du  texte,   Secundus  ne  possède-t-il  pas  le  ihcnsaurus?  — 
Parce  que,  faute  d'une  contrectatio,  il  n'en  a  pas  acquis  le  corpus. 
Le   texte  semble    même  ajouter    que    Secundus,    pouvant    ignorer 
l'existence  du  (hensnuru.s,    n'aurait   pas  non  plus    Vanimus.    Mais 
celte  addition  n'appartient  p;is  à  Labéon,  car  elle  ne  cadre  pas  avec 
les  données  du  problème  que  résoud  cet  auteur  :  nec  cuni  me  pate- 
ris  c/JOdcrc.  Si  Primus  a  insisté  pour  faire  des  fouilles,  comment 
Secundus  ne  soupvonne-t-il  pas  la  présence  du  /hcnsaurus  dans  son 
fonds?  En   réalité,  Labéon    s  en  tient  ici  à  la  condition  du    curpus 
entendue  dans  son  acception  ancienne.  Secundus  n'a  pas  le  cor/nis, 
parce  qu  il  n"a  pas  matériellement  appréhendé  la  chose'.  Mais,  au 
temps  de  Pomponius,  on  entend  le  corpus  plus  largement  :  c'est  la 
pcssibilité  d'agir  sur  la  chose  à  son  gré*.  Avec  cette  conception  du 
Cftr/nis,  la  solution  de   Labéon  se  justifie  mal.  Pomponius  a  donc 
dû  supposer  que  Secundus  manquait  aussi  de  Vanimus'. 

C'est  en  se  fondant  sur  l'ancienne  notion  du  corpus  que  Labéon 
exclut  l'action  ad  c.rhihcndinn  :  celle-ci  ne  se  donne  que  contre  un 
possesseur'',  ou  contre   un  défendeur  qui  a  cessé  de  posséder  par 

'  Celle  seconde  réponse  appartient  aussi  ή  Lvni-:ii>  :  la  proposition  non  esse  .mtem 
iitqutini  dépend  en  cITel  de  ail. 
'  Supra,  pp.  273  et  sqc|. 
'  GiiiAHK,  Miiniiel^,  p.  371,  .'>. 
*  (ΊικΛίιΐ),  Manuel•,  p.  ■.•yi.  fi. 
■  Cf.  Mbsi  i.Kit,  Deilr.Kjr,  II,  p.  i53. 
"  il  en  est  sans  doute  autrement  en  droit  classique.    ])i:sEi.Eti.  Beilr,if}e.  I,  p.  2^. 
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dol*.  L'action  en  reAendication  se  trouve  donc  de  ce  chef  impos- 
sible. On  ne  peut  revendiquer  une  chose  dont  la  situation,  lindi- 
vidualité,  l'existence  même  sont  indécises. 

En  partant  de  la  même  idée,  Labéon  semble  exclure  aussi  l'action 
furti.  Mais  cette  exclusion  est  surprenante,  et  ne  se  raccorde  point 
au  contexte.  Dès  le  début,  en  effet,  ce  n'est  pas  la  question  dune 
sanction  répressive,  c'est  seulement  celle  d'une  exhibition  que  pose 
Labéon  (=  iiec  eiim  pateris  me  effodere).  Plus  loin,  c'est  à  l'action 
ad  exhihendum  seule  que  se  réfère  l'argumentation  (=  quia  neque 
possideres  eum,  neque  dolo  feceris  quo  minus  possideres). 
Enfin  la  seconde  réponse,  qui  adoucit  la  rigueur  de  la  première,  n'a 
trait  encore  qu'aux  moyens  d'obliger  le  possesseur  du  fonds  à 
l'exhibition.  Labéon  propose,  non  sans  hésitation  (=  non  esse 
iniquum),  de  faire  décerner  contre  lui  par  le  préteur  un  interdit 
spécial  (on  s'accorde  à  tenir  la  mention  du  iudicium  pour  inter- 
polée-), grâce  auquel  on  vaincra  la  résistance  qu'il  oppose  aux 
fouilles  et  à  l'enlèvement  du  thensaurus  (=  quo  minus  eum  then- 
saurum  effodiam  tollam  exportem).  Labéon  ne  songeait  donc  qu'à 
l'exhibition.  La  mention  de  l'action  furti  provient  des  compilateurs 
de  Justinien  ;  ils  l'y  ont  insérée  en  même  temps  que  celle  du  iudi- 
cium. On  ne  saurait  arguer  de  notre  fragment  pour  prétendre  que 
Labéon  admettait  la  règle  Furtum  fit  possessionis. 

Le  texte  pourrait  avoir  subi  encore  un  autre  remaniement.  Il  se 
termine  par  une  phrase  (Quod  si  etiam...  agi  potest)  qu'on  ne  saurait 
attribuer  avec  quelque  vraisemblance  à  Pomponius  plutôt  qu'à 
Labéon,  ou  à  Labéon  plutôt  qu'à  Pomponius.  En  tout  cas  cette 
phrase  résout  une  hypothèse  totalement  distincte  de  celle  que 
Labéon  avait  envisagée  jusque-là.  Elle  suppose  que  le  thensaurus 
a  été  volé  à  Primus.  Dans  ce  cas,  Primus  peut  agir  furti.  Contre 
qui?  Apparemment  contre  Secundus,  puisqu'il  n'a  été  question 
jusque-là  d'aucun  autre  défendeur.  Le  texte  permet  de  l'actionner 
sans  rechercher  s'il  a  ou  non  participé  au  vol.  Aussi  M.  Lenel  a-t-il 
ingénieusement  supposé  ''  que  l'action  furti  qu'il  a  en  vue  est 
l'action  furti  prohibiti,  et  que  l'épithète  prohihiti  figurait  originai- 

L   *  Sur  ce  point,  voy.  Siber,  Oie  Passivlegilimation  bei  der  Rei  vindicatio,  Leipzig 

1907,    p.     II. 

2  Permce,  Labeo,  I,  p.  434;  Beseler,  Beitrnge,  I,  p.  26. 

3  Lenel, JPahngr.,  II,  c.  126,  i. 
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rement  dans  ce  passajre.  Gela   est  possible.   Mais  on   se  demande 
alors  pourquoi  elle  en  a  disparu. 

9 

Nous  n'avons  rencontré  jusqu'à  présent  aucune  trace  certaine 
dédits  du  préteur  consacrés  au  furlam  ;  peut-être  le  préteur  n"a-t-il 
pas  touché  à  cette  matière  avant  la  fin  de  la  Républi([ue  ou  le  début 
de  l'Empire.  Quoi  qu'il  en  soit,  Labéon  est  le  premier  jurisconsulte 
qui  commente  des  dispositions  de  l'Edit  réprimant  des  délits  de  vol, 
et  ces  dispositions  sont  des  dispositions  spéciales,  applicables  à  des 
hypothèses  un  peu  exceptionnelles.  Lune  d'elles  prévoit  les  vols 
commis  par  une  /"aAniV/a;  l'autre,  les  soustractions  et  domma^^es 
commis  aux  dépens  dune  succession  par  un  esclave  héréditaire 
affranchi  tesiamenlo. 

On  connaît  ledit  Si  familia  furturn  fccisse  dicetur  :  la  partie 
principale  en  est  rapportée  à  peu  près  intégralement'  par  Paul. 
Nous  devons  la  reproduire  ici,  puisqu'elle  remonte  au  temps  de 
Labéon,  et  quoique  la  version  de  Y Edicluin  per/^eiiiu/ii,  utilisée  par 
Paul,  puisse  différer  par  certains  côtés  de  celle  que  connaissait 
Labéon"-. 

Paul  (l.   VU  ad  Plautium)  : 

Quod  ait  praetor,  cum  familia  furtimi  faciat.  ad  eum  modum  se 
actionem  daturum,  ut  tantum  actor  consequatur,  quantum  si  liber 
fecisset  consequeretur...  ' 

Cet  édit  tend  à  remédier  aux  inconvénients  résultant  du  cumul 
des  actions  furti  qu'un  volé  pouvait  intenter  à  raison  d'un  même 
vol  contre  tous  les  coauteurs  de  ce  vol.  Si  ces  coauteurs  étaient  des 
esclaves  appartenant,  comme  il  arrivait  souvent,  à  une  même  fami- 
lia, le  maître  de  cette  familia  eût  pu  être  ruiné  par  l'accumulation 
des  actions  furti  noxales^  Le  préteur  l'autorise  donc,  s  il  ne  veut 


'  Le.nti.,  E<Iil,  11,  p.  Ô7;  t^dicinm'.  p.  324. 

'  Sahims  et  C.vssiL's  ont,  au  dire  de  Paul,  commenté  les  termes  mêmes  que  ce 
dernier  reproduit  :  il  y  a  donc  des  chances  pour  que  ledit  Si  fumilia  furlum  ferisse 
dicetur  n'ait  pas  subi  de  modifications  imi>orlantcs  entre  le  temps  de  Sahims  el 
celui  de  Ji-lien. 

^  /)«.'/.,  9,  4.  fr.  3i  ;  Li;nel.  l'.iliiuj  .   1,  c.   uSg,  η     1142. 

*  Γι.ρίΑΝ..  /    WWIII  ad  edicl.  Dig..  47.  6,  fr.   i 
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pas  faire  abandon  noxaldetous  les  coupables,  à  se  libérer  en  offrant 
ce  qui  serait  dû  si  le  A^oleur  était  un  homme  libre  unique'. 

Cependant  le  danger  qu'avait  voulu  écarter  ledit  pouvait  repa- 
raître lorsque  le  vol  avait  été  commis  aux  dépens  d'une  personne 
qui  était  morte  avant  d'avoir  agi  furti,  et  qui  laissait  plusieurs 
héritiers.  Chacun  des  cohéritiers  pouvait,  paraît-il,  intenter  l'action 
furti  contre  le  maître  de  la  familin  délinquante,  et  chacun  d  eux  pou- 
vait en  obtenir  la  poena  dupli.  C'est  ce  qu'admettait  Labéon,  dont 
Scaevola  rapporte,  en  la  critiquant,  l'opinion  il.  IV  Quaestionum)  : 

Labeo  putat,  si  coheres  meus,  quod  furtum  familia  cuius  fecisset, 
duplum  abstulisset,  me  non  impediri,  quo  minus  dupli  agam, 
eoque  modo  fraudem  edicto  fieri  esseque  iniquum  plus  heredes 
nostros  ferre,  quam  ferremus  ipsi.  i.  Idem,  si  defunctus  minus 
duplo  abstulit,  adhuc  singulos  heredes  recte  experiri.  Scaevola 
respondit:  verius  puto  partes  eius  heredes  persecuturos,  sed  ut  cum 
eo,  quod  defunctus   abstulit,    uterque  hères  non  plus  duplo  ferat-. 

Ce  texte  relate  deux  décisions  de  Labéon  (i°  Si  coheres  meus... 
dupli  agam;  2"  Si  defunctus  minus  duplo...  recte  experiri)  suivies  de 
deux  commentaires  critiques  de  Scaevola  (i**  :  Eo  modo^  fraudem. i. 
ferremus  ipsi'*\  1°  Verius  puto...  non  plus  duplo  ferat).  La  thèse  que 
défend  Labéon  parait  assez  énigmatique,  et  met  en  question  toute 
la  théorie  de  la  transmissibilité  active  de  l'action  furti.  Comme 
Scaevola,  Labéon  accorde  Faction  furti  aux  héritiers  du  volé;  mais, 
tandis  que  le  volé  lui-même  n'eût  pu  obtenir  qu'une  seule  poena, 
ses  héritiers  peuvent  en  obtenir  plusieurs  :  chacun  d'eux  peut 
intenter  l'action  héréditaire  pour  le  tout,  de  sorte  que  la  responsa- 

'  Desjahdixs,   Traité  du  vol,  p.  196.  Martdn,  p.  848  et  sqq. 

-  Dig.,  47,  6,  fr.  6,  pr.  et  i.  Le>el,  Paling.,  I,  c.  5i5,  11°  106;  II,  c.  275,  n"  i5o; 
Brème»,  II,  i,  p.  ii4,  η"^  io8  et  109. 

3  MoMMSEN  admet  en  eiTet  que  le  texte  a  été  altéré  par  le  copiste;  au  lieu  d'eoque, 
il  portait  :  Scaevola  respondit  eo...  En  tout  cas,  cette  altération  serait  ancienne  : 
la  scholie  correspondante  des  Basiliques  attribue  aussi  à  Lauéon  la  proposition  eo 
modo  fraudem  edicto  fieri.  Basil.,  60,  16,  6,  sch.  i  (Heimbach,  Λ',  p.  553)  :  Έλεγεν 
Ó  Λαβειόν,  ότί,  έαν  ό  τυγ  κληρονόμο  ς  μ.ου  κλοπής  άμαρτηΟείστ,ς  παρ'  ημϊν  ΰπο  φαμίλιας 
ενήγαγε,  καΐ  έλαβε  το  ο'.πλάσ-ίον,  ουκ  εμποδίζομαι  εγώ  έναγαγεΐν  περί  τούτου  τοΰ 
δίπλαιτίονος,  και  έν  τούτ»;)  τώ  τρόπω  περιγραφή  γίνεται  τω  προκείμενο) 
έ  δ  ί  κ  τ  (1) . 

'  II  est  facile  de  voir  que  les  mots  eo  modo  fraudem...  n'appartiennent  pas  à 
Labéon  :  car,  dans  cette  partie  du  texte,  le  narrateur  se  met  dans  la  peau  du 
de  cuius  (=heredes  nostros...),  tandis  qu'auparavant  il  se  mettait  dans  la  peau 
d'un  héritier  (^si  coheres  meus...). 
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bilité  de  leur  adversaire  est  plus  ou  moins  étendue  selon  f[u"ils  sont 
plus  ou  moins  nombreux. 

L'interprétation  la  plus  plausible  de  ce  système  est,  croyons-nous, 
celle  que  suggère  llai^iotheodorita  dans  sa  scholie  sur  le  texte  cor- 
respondant (les  Basiliijues'.  Si  les  héritie'rs  du  volé  peuvent  intenter 
plusieurs  actions  furti,  tandis  que  leur  auteur  n'en  peut  intenter 
(|u'une,  c'est  évidemment  parce  qu  ils  agissent  en  leur  nom  propre, 
et  non  pas  au  nom  du  volé  :  Îanr/iiam  domini,  et  non  pas  tanquam 
licredes.  Il  semble  bien  en  eifet  que  les  ayants  cause  du  volé  ne 
puissent  originairement  agir  furti  qu'à  raison  d'un  délit  les  attei- 
gnant personnellement,  et  qu'à  condition  de  pouvoir  se  dire  eux- 
mêmes  volés,  la  coiilrectalio  s'étant  prolongée  après  le  moment  où 
ils  ont  acquis.  Sinon  l'action  farti  reste  intransmissible  (à  moins, 
bien  entendu,  (jue  le  volé  η  ait  fait  litis  contcstatio  avant  de  trans- 
mettre son  droit).  De  cette  conception  ancienne,  il  reste  des  traces 
notables  dans  les  textes  du  Digeste-. 

L'une  de  ces  traces  se  relève  dans  un  témoignage  de  Paul,  qui, 
étant  tiré  de  ses  Libri  aJ  Sahinum  (l.  IX),  pourrait  contenir  un 
Sabinianuni  : 

Si  dominium  rei  subreptae  quacumque  ratione  mutatum  sit, 
domino  furti  actio  competit,  veluti  heredi  et  bonorura  possessori 
l'I  patri  adoptivo  et  legatario  '. 

L'héritier,  l'adoptant,  le  légataire,  etc.,  n'exercent  donc  pas 
l'action  furti  en  tant  que  successeurs.  Cela  est  exprimé  plus  nette- 
ment encore  pour  le  légataire  par  un  témoignage  relativement 
ancien,  puisqu'il  est  d'Octavenus^  Paul  le  cite  dans  son  livre  λ'ΙΙ 
atl  Plautiuin  : 


'  Basil.,  Go,  i6,  6,  scli.  i,  2«  al.  i^IIiumq.vcii,  V,  p.  553). 

'  Sur  les  inlorprctations  logiques  jadis  données  de  ces  textes,  voy.  Dksjabkins, 
Traité  du  vol,  p.  145,  3. 

»  Dig.,  47,  a,  fr.  47.  LiîNKL.  Pulinif..  r.  1278.  η  iSoo.  Cf.  liasil.,  60.  la,  47.  Le 
texte  est  peul-èlrc  interpole.  M'  Πιομμ»  BmMn.ia  Leffiitimazinne  processuale  nelle 
*3Ìoni  divisorie  roin;tiie,  Perugia,  nji3,  p.  i3,  n.  1,  cn  retranche  toute  la  fin  :  veluti 
heredi, ..  et  legatario.  .Mais  la  raison  (ju'il  donne  j=:un  classique  n'aurait  pas  désigné 
comme  ilominiiiin  Vin  bonis  du  honorum  jiossessort  aboutit  tout  au  plus  à  faire 
•Pguer  d  inter|>olalion  les  mots  cl  honorum  possessori,  cl  n'est  jjqk  di'cisi\e  pour  le 
reste  du  texte. 

•  OcTAVEM  s  paraît  avoir  écrit  avant  le  temps  d'Ani  h.mis  Valens  (no  vers  lan  100. 
Fitti».,  .\ltcr  uml  FoUic-,  p.  33  ,  et  avant  le  Sén.  Cons.  Juvenlien  (128).  KiirE<ii:ii. 
Que/ien».  p.  173. 
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Si  is,  cui  res  subrepta  sit,  dum  apud  furem  sit,  leg-avorat  eam 
mihi  (se.  per  vindicationem),  an*,  si  postea  fur  eam  contrectet, 
furti  actionem  habeam?  et  secundum  Octaveni  sententiam  mihi  soli 
competit  furti  actio,  cum  hères  suo  nomine  non  habeat,  quia,  qua- 
cumque  ratione  dominium  mutatum  sit,  domino  competere  furti 
actionem  constat-. 

Tel  est  le  point  de  départ  de  l'évolution  qui  a  conduit  à 
dégager  la  règle  Heredeni  furti  agere  posse  constat,  formulée  par 
Ulpien^.  C'est  des  principes  précédemment  énoncés  que  s'inspirent 
les  scholies  des  Basiliques  sur  cette  règle  *  ou  sur  les  textes 
correspondant  aux  fragments  que  nous  venons  de  citer  ^.  C'est 
aussi  en  partant  de  ces  principes  que  nous  expliquerons  le 
témoignage  de  Labéon  relatif  à  l'action  de  l'édit  Si  familia  fiirtum 
fecisse  dicefur.  Le  de  cuius,  s'il  avait  agi  lui-même  farti,  n'aurait 
pu  intenter  qu'une  seule  action,  et  n'aurait  obtenu  que  tantum... 
quantum  si  liber  fecisset.  Mais,  s'il  n'avait  pas  fait  litis  contestaiio 
avant  de  mourir,  chacun  de  ses  héritiers  pouvait  agir  furti  en  son 
nom  propre;  et  ainsi  ledit  se  trouvait  tourné. 

Màis  Julien  s'élevait  déjà  contre  cet  abus.  Il  ne  voulait  pas  donner 
aux  héritiers  d'autre  action  que  celle  du  de  cuius  (l.  XXII  Diges- 
iorum)  : 

Etiam  heredibus  eius,  cui  plures  eiusdem  familiae  furtum  fece- 
rint,  eadem  actio  competere  débet,  quae  testatori  competebat^,  id 
est  ut  omnes  non  amplius  consequantur,  quam  consequerentur,  si 
id  furtum  liber  fecisset". 

'  Notons  ici  l'emploi  un  peu  anormal  de  art  dans  une  interrojration  simple  (cf. 
Rie.max>-Lejay,  Syntaxe  latine'',  p.  54o).  Pour  le  justifier,  il  faut  rétablir  une  idée 
intermédiaire  qui  n'est  pas  exprimée.  On  traduira:  «  Est-ce  que  Ihéritier  aura  l'ac- 
tion/"urii;  ou  bien  est-ce  que  je  l'aurai,  si  le  voleur  continue  de  manier  la  chose?  » 

-  Dig.,  47,  2,  fr.  67  ("66  .  i.  Le.xel,  Paling.,  I,  c.  796,  n°  23;  c.   1109,  n"  1141. 

3  Ulpian.,  l.  XLI  ad  Sabin.  Dig.,  47,  i,  fr.  i,  i.  Lenel,  Paling.,  II,  c.  ii65, 
n''  2868.  Voy.  aussi  Basil..  60,  12,  66.  i,  et  la  longue  scholie  6  (H.\giotheod.)  sur  ce 
passage  (Heimbach,  V,  pp.  5i7-5i8). 

'  Voy.  notamment  Basil.,  60,  11,  i,  sch.  7  (Heimbach,  V,  p.  448). 

*  B.'isi/.,  60,  12.  47,  sch.  2  :  To)  κ  a'.v  ώ  δεστίοττ,  άρμοξει  η  TZtç,\  κλοπ?,;  άγωγη] 
"Οτε  οηλαδή  μετά  τήν  τί,ς  δεσποτει'α;  ύπαλλαγτ,ν  έπακολουθτ,ση  ψηλάφΤ|5ΐ:.  Ει  γαρ 
ίπυζίτιζι  αυτΛρ  σ/ολάΐε:  κα\  r,  çoOp-t  η  τώ  προΊτ,ν  δεσπότη  άρμόσασα...  (Ηειμβλοη, 
V,  ρ.  49')  i  Basil.,  60,   ι5,  4ι  sch.  ι  (Heimb.\ch,  V,  ρ.  552). 

"  Competere  paraît  impropre  pour  l'action  prétorienne  de  l'édit  Si  familia  furtum 
fecisse  dicetur. 

'  Dig.,  47i  6,  fr.  4. 
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Et,  en  s'appuyant  probablement  sur  Topinion  de  Julien,  Scaevola 
pouvait  repousser  expressément  la  solution  de  Labéon  :  pour  lui  les 
héritiers  prenaient  la  place  du  de  cuiiis  (=  vertus  puto  partes  élus 
hercdes  pcrsccuturos  ;  il  admettait  donc  une  véritable  succession  à 
l'exercice  de  l'action  flirti^.  Cette  idée  est-elle  restée  restreinte  dans 
son  application  au  cas  de  Tédit  Si  familia  fur/uni  fccissc  diceiur,  ou 
bien  a-t-elle  triomphé  d'une  fa^on  générale?  La  rèj^le  Hcrcdem  furti 
afjerc  posse  constat  sentend-elle  dans  tous  les  cas  d'une  action 
exercée  par  l'héritier  en  tant  que  successeur,  ou  parfois  encore 
d'une  action  exercée  par  l'héritier  proprio  nomine?  Les  textes  ne 
sont  pas  clairs-. 

10 

Deux  témoignag'es  de  Labéon  se  réfèrent  à  l'édit  Si  is,  qui  testa- 
mento liber  esse  iussus  erit,  post  mortem  domini  ante  aditam  liere- 
ditatem  subripuisse  aut  corrupisse  quid  diceturK 

Le  texte  de  ledit  était,  au  dire  d'Ulpien  (/.  XXXVIII  ad  edic- 
ium),  conçu  dans  les  termes  suivants  : 

Si  dolo  malo  eius,  qui  liber  esse  iussus  erit,  post  mortom  domini 
ante  aditam  hereditatem  in  bonis,  ([uae  eius  fuerunt,  qui  eum  libe- 
rum  esse  iusserit,  factum  esse  dicetur,  quo  minus  ex  his  bonis  ad 
heredem  aliijuid  perveniret,  in  eum  intra  annum  utilem  dupli  iudi- 
cium  da  tur  ^ 


'  Les  textes  des  Baxiliques  correspondant  A  nos  fragments  4  et  6  (Dig.,  4?•  6) 
•embicnl  se  rapporter  respeclivenient  à  deux  cas  difTérents  :  le  cas  où  les  héritiers 
agissaient  proprio  nomine,  et  le  cas  où  ils  agissaient  tanquam  heretles.  Mais  il  n'en 
était  pas  de  môme  dans  le  Dirjesle  .  les  rédacteurs  des  Basiliques  ont  remanié  nos 
fragments  et  ont,  uotamnicnt,  supprimé  tnutc  la  fin  du  fragment  4  id  est  ul... 
liber  fecissel). 

*  Cf.  la  courte  justilication  qu'ajoute  Uli-ikn  à  l'énoncé  de  la  règle  :  Exscculio 
enim  quorundam  dclictorum  heredibus  data  est.  Les  interprétations  des  sclio- 
liaslcs  des  Basiliques  sont  contradictoires.  Tandis  que  Jdannes  Nomopiiyi.ax  admet 
l'action  exercée  par  l'héritier  proprio  nomine,  Co.nsta.ntims  Nic.vkus  au  contraire 
admet  une  véritable  succession. à  l'action.  Basil.,  60,  11,  i,  sch.  7  (Πκιμιιλι:ιι,  λ, 
p.  448).  Les  textes  relatifs  à  d'autres  successeurs  que  Ihérilier  \i.  ex.  Λ  l'adrogeanl: 
Uliman.,  Dir/..  47,  2,  fr.  41,  1.  Lh.nbl,  Palintj.,  II,  c.  1 165,  ir  2868I  ne  sont  pas  plus 
explicites. 

'  Sur  cet  édit,  voy.  notamment  Dnsj.vnDixs,  op.  cil.,  pp.  289-295;  ^Μαπτον, 
pp.  362-306. 

•  /><.'/..  i7,  4.  fr.  I,  pr.  Li:m;l,  Paling  ,  U,  c.  680.  n'  1061;  £di/.  11,  p.  55;  Edic- 
fam',  p.  322.  Basil.,  60,  i3,  1,  et  sch.  t  et  2. 
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On  le  voit,  cet  édit  ne  parle  pas  de  furtuin.  Cependant,  comme 
Ulpien,  Paul  et  Gaius  le  commentent  respectivement  dans  leurs 
livres  38,  39  et  1 3  ad  edictum,  nous  deA'ons  penser  que  l'Edit  per- 
pétuel le  rangeait  dans  la  série  des  édits  relatifs  au  furtiim.  Figu- 
rait-il originairement  à  cette  place  ?  Nous  l'ignorons  ;  nous  ne 
sommes  même  pas  sûrs  que  Labéon  prononçât  le  mot  furtum  à  ce 
propos. 

Le  principal  témoignage  de  Labéon  \'ise  à  expliquer  l'utilité  de 
l'édit.  Il  est  cité  par  Ulpien  (l.  XXXVIII  ad  edictum)  : 

Haec  autemactio,  utLabeo  scripsit,  naturalem  potius  in  se  quam 
civilem  habet  aequitatem,  si  quidem  civilis  deficit  actio  :  sed  natura 
aequum  est  non  esse  impunitum  eum,  qui  hac  spe  audacior  factus 
est,  quia  neque  ut  servum  se  coerceri  posse  intellegit  spe  imminentis 
libertatis,  neque  ut  liberum  damnari,  quia  hereditati  furtum  fecit ', 
hoc  est  dominae,  dominus  autem  dominave  non  possunt  habere 
furti  actionem  cum  servo  suo,  quamvis  postea  ad  libertatem  perve- 
nerit  vel  alienatus  sit,  nisi  si  postea  quoque  contrectaverit.  E  re 
itaque  esse  praetorputavit  calliditatem  et  protervitatem  horum,  qui 
hereditates  depopulantur,  dupli  actione  coercere^. 

Dans  tout  ce  passage,  on  ne  peut  attribuer  à  première  A^ue  à 
Labéon'^  que  les  mots  Haec  actio  naturalem  potius  in  se  quam  civi- 
lem hahet  aequitatem.  A  peine  ose-t-on  lui  attribuer  les  mots  si 
quidem  civilis  deficit  actio  :  car  si  quidem  est  une  expression  chère 
à  Ulpien*,  et  même  aux  compilateurs  de  Justinien^.  MM.  Pampaloni 

*  M'  Pflueger,  cité  par  Krueger,  Digesta^-,  p.  824,  20,  lit  :  quia  hereditati  furtum 
fit,  en  s'appuyant  sur  les  scholies  des  Basiliques. 

*  Digr.,  47,4,  fr.  I,  i.  Lenel,  Paling.,  I,  c.  5i4,  n"  io4;  H,  c.  680,  η  "  io6i  ;  Bremer, 
II,  I,  p.  114,  n°  106.  Cf.  le  passage  correspondant  d'une  scholie  des  Basiliques,  60, 
i3, 1,  sch.  2,  dernier  alinéa  (Heimbach,  Basilica,  V,  p.  SSg). 

3  Enee  sens  Kipp,  dans  Kritische  Vierleljahresschrift,  XIV  (1891),  pp.  5ii  et  sqq. 

*  Voy.  p.  ex.  Ulpia-n.,  î.  LVI  ad  éd.  Dig.,  47,  9,  fr,  1,1;  l.  IV  ad  éd.  Dig.,  2, 
i3,  fr.  4,  3;  Reg.,  24,   i3,  etc. 

5  Si  quidem  est  frécjuemmcnt  interpolé  dans  les  phrases  antithétiques  où  il  s'op- 
pose il  si(n)  autem  ou  à  si(n)  vero.  Eisele,  Zur  Diagnostik  der  Interjiolalionen. 
Zeilschr.  der  Savignij  Sliftung,  R.  Α.,  VII  (1886),  pp.  19-23.  En  outre,  beaucoup  de 
propositions  restrictives  commençant  par  si  quidem  sont  susjiectes.  P.  ex.,  pour  le 
développement  commençant  par  si  quidem  pecuniae  a  debitore  meo...  dans  le 
célèbre  fragment  de  Gelse  (Dig.,  ig,  5,  fr.  21,  1),  voy.  Duqcesne,  Donatio.  dele- 
gatio,  condictio  (.Mélanges  P.  F.  Girard,  1912,  I),  pp.  39a  et  sqq.  M.  Beseler  attribue 
même  aux  compilateurs  l'un  des  passages  d'ULPiEx  cités  dans  la  note  précédente 
(Dig.,  47,  9,  fr.  I,  i).  Beitriige,  III,  p.  39. 
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et  Di  Marzo  ont  conjecturé'  que  tout  le  développement  hoc  est 
dominae...  quoque  conirec/avcrii  provient  dune  interpolation,  ce 
qui  n'est  pas  sans  jeter  la  suspicion  sur  ce  qui  précède  immédiate- 
ment. Remarquons  aussi  la  sin<;ulière  construction  de  la  phrase 
qui  hac  spc  audacior  factus  est  quia...,  dans  lai|uelle  les  mots  Itac 
spc  restent  on  1  air,  et  notons  que,  dans  la  justification  qui  s'y 
rattache,  amorcée  par  la  conjonction  quia,  un  seul  terme  de  laltor- 
native  (ncque  ul  servuni  se  coerccri  —  ncque  ut  ULcruni  daninari) 
fait  allusion  à  la  spcs  iniinincntis  libertatia.  Il  semble  que, dans  cette 
justilicalion  verbeuse,  le  texte  orig-inal  de  Labéon  disparaisse  sous 
des  surcharges  postérieures. 

Néanmoins  le  second  témoignage  de  Labéon  relatif  à  ledit  Si 
is  qui  testamento.. .  nous  permet  de  réagir  contre  cette  impression. 
Ce  second  témoignage  touche  à  une  question  spéciale  :  l'esclave 
alVranchi  conditionnellement  (statuliber)  tombe-t-il  sous  le  coup 
de  l'édit  ?  Ulpien,  dans  son  commentaire  des  mots  eius  qui  liber  esse 
iussus  erit,  se  prononce  négativement  (ί.  Λ'Λ'Λ'Γ///  ad  edictum)  : 

Quid  tamen,  si  sub  condicione  accepit  libertatem  ?  ecce  nondum 
liber  est  :  sed  ut  servus  potest  coerccri  :  idcirco  dicendum  est 
cessare  banc  actionem  -. 

Ainsi,  pour  Tlpien,  l'action  de  ledit  Si  is  qui  testamento...  n'a 
de  raison  d  être  qu'autant  que  l'esclave  affranchi  ne  reste  pas  punis- 
sable ut  .servus  après  Tadition  d'hérédité  ;  elle  est  donc  inapplicable 
si  la  condition  mise  à  l'alTranchissement  ne  se  réalise  qu'après 
l  adilion.  Les  termes  employés  prouvent  qu'Ulpien  s'appuie  sur 
1  explication  yi//a  ncque  ut  .u'ruu/nsc  coerccri  j)osse  infellcf/it .^hmi  les 
origines  nous  embarrassaient.  Or  Ulpien  a  sans  doute  suivi  Labéon  : 
que  ce  dernier  ait  en  effet  posé  et  résolu  identiquement  cette 
(jueslion,   cela  résulte    de   ce    qu'il    mainlinait  exceptionnellement 


'  Ρλμι'λι.ιιμ,  .S'(i/)r.t  .ilcimi  .izìdiìì  .tllinenli  al  iÎpUUo  <li  furio.  Sludi  Senesi,  X\  11 
(1900).  p.  171  ;  S.  1)1  Mmi/o,  Sulla  dollrin.i  roman.i  delVeredilà  ijiacentc  (Sludi  ili 
dirillu  rumami,  di  dirillo  moderno  e  di  sloria  del  dirilto  pubblicali  in  onore  tli 
^'illorio  ScialnJÌì.  Milaim, kj-id).  II,  pp.  Ga-Gj.  MM  Ι*λμι•\ι.ομ  el  Di  Mah/<>  liienlai>'ii- 
menl,  apri-s  Nl•  Kipi•,  tic  la  citnlracliclion  cnlre  la  ròglc  liei  heredilariae  furltim  non 
peri,  cnseijiiicc  par  Ui.imi:n  commi•  incoiUeslublc  (Diij.,  47,  19,  fr.  2.  Γ,  ι•1  lo  raisomic- 
nicnt  aUril)\u'•  ici  à  ce  mònic  Ui.imkn  (=  </;ii.i  heredilali  fitrlnm  fedi,  hoc  ext  domi- 
nae :  dnminus  aulem  ilominan•  non  possimi,  etcì.  I.a  conlratliclioii  (li>>pnrai(  si 
l'on  óliiniiie  le  oommcnlaire  «nmmeiHMiil  par /loc  es<  doniinae. 

'  /''.'/.    I7.   4.  l'r     I.  3.  LiNF.i.   Palinff  .  e.  6Λ>,  m     i<ifi3.    1"  al. 
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l'action  quand  la  condition  s'était  réalisée  peu  après  l'adition  ;  il 
estimait  que  l'héritier  n'avait  pas  eu  alors  le  temps  de  châtier 
l'esclave  coupable. 

Ulpien  (l.  XII J  ad  edictum)  : 

Labeo  putavit  sub  condicione  manumissum  rem  amoA^entem,  si 
cito  condicio  extitit,  hac  actiOne  conveniendum '. 

Ce  texte,  malgré  la  référence  que  fournit  k  son  sujet  le  Dio^este, 
se  relie  directement  au  fragment  i,  3,  du  même  titre  :  λΐ.  Lenel  a 
conjecturé  en  effet,  avec  grande  vraisemblance,  que  l'intitulé  en 
est  altéré,  le  scribe  ayant  répété  par  distraction  Yinscriptio  du  frag- 
ment qui  précède  immédiatement  ί  Gains,  /.  XIII  ad  edictum.  Dig., 
47,  4?  fr.  2),  et  qu'il  provient,  en  réalité,  du  livre  XXXVIll  ad 
edictum-.  Dès  lors,  il  y  a  bien  des  chances  pour  que  Labéon  ait 
admis  au  fond,  sinon  en  la  forme,  la  justification  neque  ut  servum 
se  coerceri  posse  intellegit.  Et,  s'il  a  admis  cette  justification,  il  a  dû 
admettre  aussi  celle  qui  en  forme  la  contre-partie  :  neque  ut  liherum 
damnari,  quia  hereditati  furtum  fecit. 

En  résumé,  nous  attribuerions  à  Labéon,  —  non  sans  hésitations, — 
un  témoignage  conçu  à  peu  près  dans  les  termes  suivants  : 

Haec  actio  naturalem  potius  in  se  quam  civilemhabet  aequitatem, 
si  quidemcivilis  deficit  actio  !?j  :  natura  ■<  enim?  >■  aequumestnon 
esse  impunitum  eum  qui  audacior  factus  est,  quia  neque  ut  servun\ 
se  coerceri  posse  intellegit  spe  imminentis  libertatis,  neque  ut  libe- 
rum  damnari,  quia  hereditati  furtum  fecit. 

Labéon  admettait  donc  le  furtum  hereditati  factum,.,  sauf  k  pro- 
.  fesser  peut-être  que  ce  furtum  ne  faisait  pas  naître  d'action  furti. 
Malheureusement  son  témoignage  ne  nous  permet  pas  de  préciser 
l'idée  qu  il  en  concevait. 

On  pouvait  autrefois  se  demander  si  Labéon  ne  connaissait  pas 
un  troisième  édit  prétorien  touchant  au  furtum.,  l'édit  Quod  puhli- 
canus  vi  ademerit,  apparenté  k  l'édit  Quod  familia  puhlicanorum 
furtum  fecisse  dicetur,  sinon  se  confondant  pour  partie  avec  lui^. 


'  Dig..  47,  4,  fr.  3.  Lenel,  Paling.,  I,  c.  5i4,  n°  io5;  II,  c.  680,  n°  io63,  2«  al.; 
Bhemek,  II,  I,  p.  114,  n"  107.  Λον.  aussi  Basil.,  60,  i3,  3,  sch.  i  (Heimbach,  V, 
p.  546). 

*  Lenel,  Paling.,  II,  c.  680,  4. 

3  Sur  ces  deux  édits,  voy.  Desjardîns,  Traité,  pp.  349-3δι;  Pernice,  Labeo,  II. 
2*.  pp.  55-56;  Kahlowa,    Romische   Rechisgeschivhie.    II.   pp.  34-38:    Len-el.    Edit, 
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Ledit  Qiiod  piiblicniiUH  vi  adernerit,  tel  que  le  rapportait  Ulpien 
en  l'explifjuanl  (l.  LV  ad  cdicluru),  était  ainsi  conçu  : 

Praetor  ait  :  Quod  publicanus  eius  publiai  nomine  vi  adernerit 
(juodve  fainilia  publicanorum,  si  id  restitutum  non  erit,  in  duplum 
aut,  si  post  annum  agelur,  in  siniplum  iudicium  dabo.  Item  si  dam- 
num  iniuria  furtumve  factum  esse  dicetur,  iudiciuni  dabo.  Si  id  ad 
quos  ea  res  pertinebit  non  exhibebilui•.  in  dominos  sine  noxae  dedi- 
tione  iudicium  dabo'. 

Or  Labéon,  à  en  croire  Paul  (l.  LU  ad  edictum),  commentait 
les  mots  fi  adiniere  employés  par  ledit  : 

Si  publicanus,  qui  vi  ademit,  decesserit,  Labeo  ail  in  heredem 
eius,  quo  locupletior  factus  sit,  dandam  actionem-. 

Nous  devrions  donc  comprendre  ledit  Quod  publicanus  vi  aderne- 
rit dans  notre  dépouillement,  s'il  n'était  établi  aujourd'hui,  notam- 
ment par  les  travaux  de  Karlowa  et  de  M.  Lenel,  (|ue  cet  étlit  est 
interpolé,  et  que  les  compilateurs  y  ont  ajouté  les  mots  furtumve  : 
ils  l'ont  fait  parce  quils  voulaient  le  rapprocher  de  l'édit  Quod 
familiapublicanorurn  furtum  fecisse  dicetur,  et  ils  ont  aussi  remanié 
ce  dernier  en  conséquence.  Puisque  nous  pouvons  désormais  recon- 
stituer, au  moins  par  conjecture,  les  contenus  originairement  diffé- 
rents des  deux  édits.  nous  constatons  que  le  commentaire  de 
Labéon  sur  les  mots  vi  adimere  ne  touchait  i)as  au  furtutn . 

11 

Labéon  avait  traité  aussi,  dans  ses  Posteriorum  libri 
(L  XXW'III),  du  délit  public  de  péculat,  sur  lequel  nous  avons 
déjà  rencontré  plusieurs  témoig^nages  de  Varron  et  de  Cicéron.  La 
doctrine  de  Labéon  est  relatée  par  Paul  (l.  singulari  de  iudiciis 
puhlicis).  On  a  peu  étudié  ce  texte,  qui  oiTre  cependant  un  f^rand 
intérêt  pour  la  déterminalion  de  la  notion  juridiijue  du  péculat. 

2.  Labeo  libro  trigensimo  octavo  posteriorum  peculatum  definii 
pecuniae  publicae  aut  sacrae  furtum  non  ab  eo  factum,  cuius  peri- 
ti, pp.  58-6o;  119-120;  lùlictuiii*.  pp.  324-3a6;  374-375:  Mauto.n.  .1  furtum.  pp.  354- 
3.VÎ;  K.MKi•.  Der  liechtsgeU'hrli'  (ìaius,  pp.   178  et  S(p|. 

'  l^iy.,  39,  4,  fr.   I     pr.    Lim;i.,     Pulinif.,   II.  c.    760,    n      i3o{    ^voy..    n.  a  .1  4.  les 
(livcrsee  corrections  que  cet  auteur  propose  tic  faire  au  texte  iJ'L'limi;>). 

'  Di(j  ,  39,  4,  Ir.  4,   pr.   Lk.nel,  l'aliny.,  I,  c.  5i7,  η    lai  ;  c.  lofia,  n"  65i  ;  Uitr.Mrn. 
11.  I,  p.  ι  (S.  η    i3i). 
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culo  fuit,  et  ideo  aedituum  in  his,  quae  ei  tradita  sunt,  peculatum 
non  admittere.  3.  Eodem  capite  inferius  scribit  non  solum  pecuniam 
publicam,  sed  etiam  privatam  crimen  peculatus  facere,  si  quis 
quod  fìsco  '  debetur  simulans  se  fìsci-  creditorem  accepit,  quamvis 
privatam  pecuniam  abstulerit.  4•  Is  autem,  qui  pecuniam  traiciendam 
suscepit  vel  quilibet  alius,  ad  cuius  periculum  pecunia  pertinet, 
peculatum  non  committit '. 

Rien  de  plus  confus  et  de  plus  flottant,  on  sen  souvient,  que  la 
terminologie  employée  par  Cicéron  ou  même  Varron  en  matière 
de  péculat  et  de  sacrilegiuin ;  rien  de  moins  net  que  la  ligne  de 
démarcation  entre  ces  délits  et  le  furtum''.  Nous  saisissons  ici  sur 
le  vif  Teliort  de  Labéon  pour  mettre  un  peu  de  clarté  dans  ce  chaos, 
et  délimiter  les  deux  notions.  L'occasion  lui  était  fournie  par  l'in- 
terprétation de  la  loi  Julia  de  peculatu,  à  laquelle  il  fait  allusion 
dans  ce  même  livre  XXXVIII  des  Posteriores\  et  qui  venait  d'être 
rendue,  selon  toute  vraisemblance,  au  moment  où  il  écrivait*^.  Or 
la  loi  Julia  punissait  essentiellement,  comme  péculat,  le  fait  d'en- 
lever (auferre),  d'intercepter  (=  intercipere),  ou  d'employer  pour  un 
usagé  personnel  (=  in  'rem  suam  vertere)  des  valeurs  appartenant 
au  peuple  ou  aux  dieux  (^pecunia  puhlica,  sacra,  religiosa).  Elle 
unissait  donc  dans  une  notion  commune,  conformément  à  des  précé- 
dents que  nous  avons  relevés',  le  sacrilegium  et  le  péculat  propre- 
ment dit. 


»  MM.  Lexel  et  Bremer  restituent  ici  :  populo  (au  lieu  de  fisco).  Lenei,,  Paling., 
I,  col.  535,  n"  4;  col.  1181,  n"^  3  et  4. 

2  MM.  Lenel  et  Bremer  :  aerarli  lau  lieu  de  fìsci). 

^  Dig.,  48,  i3,  fr.  ii  (9),  2-4;  Lenel,  Paling.,  I,  col.  535,  n"  234;  col.  1180, 
n"  1267;  Bremer,  II,  i,  p.  219;  Funaioli,  Grammalicae  romanae  fragmenta,  I, 
p.  559,  n"  8.  Cf.    Basil.,  60,  45,  10.  sch.  i  (IIeimd.\ch,  Λ',  p.  818). 

'^  Supra,  pp.  437-439  et  45ι-4δ2. 

^  Dig.,  48,  i3,  fr.  11  (9),  6  :  Eum,  qui  pecuniam  publicam  in  usus  aliquos  rcti- 
nuerit  nec  erogaverit,  hac  lege  teneri  Labeo  libro  tri;;ensimo  octavo  posteriorum 
scripsit.  Laréon  cite  sans  doute  les  termes  mêmes  de  la  loi,  comme  il  résulte  du 
témoignage  de  Marcien  (l.  XIV  Inslit.  Dig.,  48,  i3,  fr.  5  (4),  i  (4)  :  Sed  et  qui 
publicam  pecuniam  in  usu  aliquo  acceptam  relinuerit  nec  erogaverit,  hac  Icge 
tenetur. 

'■  Aussi  croyons-nous  que  la  loi  Julia  de  peculala  remonte  à  Auguste  plutôt  que 
César.  Cf.  Mommsen,  Rom.  Slrafrecht,  p.  762,  i  (Dr.  pén.  rom.,  trad.  Diqibsnb. 
III,  p.  G8,  2);  GiRARni  les  Leges  Iuliae  iudiciorum  publicorum  el  privatorum. 
Zeilschr.  der  Savigny  SUfiung,  XXXIV  (i9i3i,  lî.  Α.,  p.  32i.  i. 

■  Supra,  pp.  453  et  sqq. 
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Lej^o  Iulia  peculatus  cavetur  ne  quis  ex  pecunia  sacra  relig-iosa 
publicave  auferrat  neve  intcicipiat  neve  in  rem  suam  vertat  neve 
faciat,  ijuo  quis  auferat  intercipiat  vel  in  rem  suam  vertat,  nisi  cui 
ulique  lej^e  licehit'... 

Il  y  avait  lieu  de  définir  exacteiucnt  les  termes  lég^aux  (auferre, 
iniercipere,  in  rem  suam  verlerc),  d'autant  plus  que  la  loi,  ayant 
évité  d'employer  le  terme  avertere,  par  lequel  on  caractérisait  avant 
elle  le  fait  constitutif  du  péculat.  semblait  vouloir  modifier  la  défini- 
tion ancienne  de  1  infraction.  Fallait-il  y  comprendre  les  soustrac- 
tions, malversations,  détournements,  commis  par  des  fonctionnaires 
sur  les  valeurs  dont  ils  étaient  comptables?  ou  bien  fallait-il  les  en 
exclure?  Labéon  prit  le  dernier  parti  :  le  péculat,  c'est,  pour  lui,  le 
furliim  rei  publicae  aut  sacrae  accompli  exclusivement  par  une 
personne  qui  η  en  est  pas  comptable  :  ainsi,  dit-il,  le  gardien  d  un 
temple  (aediiiius)  ne  commet  pas  de  péculat  s'il  dérobe  fjuebju  un 
des  objets  précieux  confiés  ù  sa  garde-.  Labéon  innova-t-il  en  posant 
ce  principe  '^  Ou  bien  se  borna-t-il  à  préciser  un  système  déjà  revu 
dans  la  j)ratif[ue?  Nous  avons  vu  que  les  textes  du  vu'' siècle  ne 
sont  pas  clairs.  Toutefois  nous  croirions  volontiers  que  Labéon 
n'innova  pas  grandement.  Paul  présente  sa  formule  comme  une 
de/inido,  non  comme  une  opinio,  et  il  n'exprime  pas  le  moindre 
doute  ni  la  moindre  restriction  à  ce  sujet. 

Il  y  avait  lieu  aussi  de  définir  les  mots  pecunia  sacra  relif/iosa 
publicave.  Ne  devait-oa  comprendre  dans  la  pecunia  puhlica  ([ue  les 
valeurs  a|)partenantd  ores  et  déjà  au  populus  au  moment  di'  l'infrac- 
tion? Ne  devait-on  pas  y  comprendre  aussi  les  valeurs  (jue  le  délin- 
quant aurait  escro(juées  entre  les  mains  d'un  débiteur  du /yo/)i//i/.s .''' 
La  question  est  complexe.  Labéon  l'envisage  un  peu  elliptique- 
ment. Deux  cas  peuvent  se  présenter,  et  il  n'en  résoud  expressé- 
ment qu  un  seul  : 

I  "  L'escroc  s  est  faussement  donné  comme  délégataire  '  de  l'aera- 

'  Ui.iMAN.,  l.  ΧΛ/Γλ./  Snhin.  /iiV/..  48,   i3,  fr.  t. 

*  Inversement  le  Curliim  η•ΐ  publicue  ou  snrrae  commis  par  un  fonclionii.tire  sur 
ce  dont  il  est  comptable,  s'il  n'est  point  uu  peciilaltis,  reste  bien  un  fnitiiin. 

'  Le  texte  dit  :  comme  créancier  ^=  siiniiLins  se  fìsci  credilorein).  Mais  le 
litre  de  créancier  de  Vaerariiiin  ne  permettrait  pas  de  recouvrer  les  créance»  dudit 
àernrium.  Il  faut  pduvoir  alléi;uer  une  délégation,  un  mandat  de  Wicrariiiin.  Les 
cas  résid\icls  de  piijnuris  cnpiit  ((ui  existent  à  ré()ocjue  classiijue  s'expliquent  par 
l'idée  d'une  délectation.  Gin.viin,  Manuel'^,  p.  ySa. 

L'mv.  db  Lyo.n.  —  HrvBi.iji  Ι-•Π 
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riunì.  Il  est  donc  un  fahiis  procurator  àeVaccipiens.  Labéon  admet 
formellement  qu'il  commet  un  péculat.  On  peut  penser  assez  natu- 
rellement qu  il  l'admet  comme  un  corollaire  de  sa  théorie  sur  le 
falsus  procurator.  Pour  lui,  on  le  sait,  —  sinon  pour  les  classiques', 
—  l'escroquerie  commise  par  le  falsus  procurator  de  Vaccipiens 
rentre  dans  le  furtum  :  donc,  si  pareille  escro([uerie  porte  sur  des 
res  puhlicae,  elle  devient  furtum  puhlicum.,  c^est-à-dire  péculat. 
Rien  de  plus  logique. 

2°  L'escroc  a  faussement  passé  pour  le  mandataire  du  iradens. 
Ici  Labéon  ne  se  prononce  pas;  mais  son  silence  même  semble 
impliquer  qu'il  ne  voit  pas  dans  cette  escroquerie  un  péculat. 
Gomment  expliquer  cette  attitude,  alors  que  Labéon,  —  d'accord 
cette  fois  avec  les  classiques,  —  admet  aussi  que  le  falsus  pjrocu- 
rator  du  iradens  commet  un  furtum?  L'explication  nous  est  sug- 
gérée  par  un  fragment  de  Marcellus  (l.  XXV  Digestorum)  : 

Peculatus  nequaquam  committitur,  si  exigam  ab  eo  pecuniam, 
qui  et  mihi  et  fìsco-  débet  :  non  enim  pecunia  fisci'^  intercipilur, 
quae  debitori  eius  aufertur,  scilicet  quia  manet  debitor  fisci-^  nihi- 
lominus*. 

La  solution  donnée  pour  le  créancier  conjoint  s'étend  à  plus 
forte  raison  à  l'escroc.  Malgré  le  versement  fait  à  son  pseudo-man- 
dataire, le  solvens  reste  débiteur  an  populus,  et  l'argent  versé  reste 
pecunia  privata. 

De  là  aussi,  par  argumentation  a  contrario,  une  conséquence 
nouvelle.  Dans  le  premier  cas  envisagé  (escroquerie  commise  par  un 
falsus  procurator  de  \  aerariuni),  le  solvens  doit  s'être  libéré  par  le 
paiement  effectué  aux  mains  de  l'escroc^,  et  l'argent  escroqué  doit 
être  devenu  pecunia  publica^,  pouvant  donc  faire  l'objet  d'un 
péculat. 

'  Supra,  pp.  55i  cl  sqq. 

-  Le.\el  :  populo. 

^  Li;.\EL  :  populi. 

'•  Big.,  48,  i3,  fr.  14  (12).  Lenel,  Palinf/.,  I,  c.  63o.  n"  zSi.  Basil.,  60,  45,  i3,  et 
sch.  I  (Heimbacii,  V,  p.  819).  Cf.  BiiSEi.i:it,  Beitriige,  III,  p.  142. 

^  C'est  ce  que  semble  admettre  Mommsen  (Rom.  Slrafrechl.  p.  766,  4;  Dr.  pén. 
romain,  trad,  Dt  quf.snk,  III,  p.  73,  3);  mais  il  suppose  inutilement  quii  s  est  produit 
on  ne  sait  quelles  circonstances  accessoires  (Nebenumslande)  pour  empêcher  l'aera- 
rium  da^'ir  contre  celui  qui  a  paye  à  tort. 

"  Tout  au  moins  du  fait  de  cette  escroquerie,  et  à  partir  du  moment  où  elle  a 
été  commise.  Aussi  Labéon  pouvait-il   dire    à   ce  propos  «  non   solum   pecuniam 
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Quant  à  la  dernière  proposition  de  notre  fra^^ment  ^/s  aiiiem..., 
non  coniniittit),  rien  ne  la  désigne  formellement  comme  appartenant 
à  Labéon.  Elle  vise  rhypothèse  où  une  personne,  sans  remplir  une 
fonction  publique,  aurait  pris  à  sa  chargée  les  risques  dune  valeur, 
par  exemple  en  senga^^eant  à  la  transporter.  Cette  personne  (ordi- 
nairement un  naula^)  ne  saurait  commettre  un  })éculat  en  détournant 
la  valeur  à  elle  confiée;  elle  ne  commettrait  (juun  furi  uni.  Remar- 
quons ici  que  le  texte  ne  se  prononce  pas  sur  un  point  qui  parait 
cependant  capital  :  celui  de  savoir  si  la  valeur  dont  il  s'agit  est  bien 
une  pecunia  puhlica.  Faut-il  suppléer  à  son  silence?  ou  faut-il 
admettre  que  le  peculatus  privalus-,  non  touché  par  la  loi  Julia, 
existait  encore,  au  moins  en  certaines  matières,  au  temps  de  Paul? 
Nous  n'avons  pas  les  moyens  de  nous  prononcer. 

Il  y  avait  lieu  enfin  de  décider  si  la  pecunia  puhlica  ne  compre- 
nait que  la  pecunia  du  peuple  romain,  ou  si  elle  comprenait  aussi 
celle  des  cités  et  des  autres  établissements  publics.  Labéon  avait 
probablement  examiné  la  question.  C'est  peut-être  de  son  com- 
mentaire de  la  loi  Julia,  et  du  livre  ΧΧΧλ'ΙΙΙ  de  ses  Postcrioruni 
libri,  que  provient  un  témoignage  relaté  dans  le  /.  XIJ  ad  Sabinum 
d'Ulpien  : 

Si  (juis  tabulas  instrumentorum  rei  publicat"  municipii  alicuius 
aut  subripucrit  aul  interlevcrit,  Labeo  ail  furti  cum  teneri  ;  itlcinijui- 
scribit  et  de  ceteris  rebus  publicis  dequc  societatibus•'. 

Dès  avant  le  temps  de  Labéon.  les  divers  droits  municipaux, 
romains  et  non  romains,  réprimaient  la  soustraction  et  l'altération 
des  registres  de  la  cité'  :   mais   nous    ignorons   si  c'était  par  des 


publicam,  scd  elinm  privalam  crimen  peculatus  faccre  ».  Par  contre  la  propo- 
sition <(  ([uamvis  privatani  pccuniaiii  abstulcrit  »,  sans  contredire  dirpctenicnl 
notre  intcrprctalion,  lui  est  moins  favoralile.  Mais  cello  proposition  pourrait  olrc  de 
l'.vri.  piiilùt  que  do  Laiii'h». 

Mais  le  naul.i  qui  aurait  reçu  «les  valeur»  à  titre  do  naiilicam  fnenus,  t'iant  c\o 
nére  des  risques,  commettrait  un  péculal  s'il  les  faisait  disparaître  frauduleuse- 
ment. 

'  Supra,  p.  4ÌJ9. 

'  Difj..  47,  Λ.  fr.  3i,  I.  Li:m:i..  Palint/.,  I.  c.  5Γ>5.  η"'  377:  Π,  ο.  ιι63.  η»  2863. 
Biu:mi;ii,  II,  ι.  ρ.  aao,  η  17a  (cet  autour  aj(ìulc  le  mot  vertiijaliiim  au  mot  sociela- 
tibus  . 

MoMMSKN.    Unni.  Slrafiecht,    p.    7G7,  7  ci   8  (l)r.    pén.    rom.,    irad.    DryiESM'. 
p.  75,  I  et  2). 
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actions  correspondant  à  laction  furti,  à  la  quaestio  peculatus,  ou 
à  toute  autre  sanction.  Nous  croyons  certain,  en  tout  cas,  que  la 
quaestio  peculatus  romaine  était  hors  de  cause  :  sinon  Labéon  eût 
au  moins  discuté  son  application  avant  de  l'exclure.  Labéon  donne 
en  effet  la  seule  action  furti.  Gela  cadre  bien  avec  un  témoignage 
de  Marcien'  (l.  XIV  <C  Institutionum  >>"-),  d'après  lequel  le  péculat 
municipal  n'a  été  assimilé  au  péculat  commis  vis-à-vis  de  lEtat 
qu'en  vertu  de  constitutions  de  Trajan  et  d'Hadrien  : 

Sed  et  si  de  re  civitatis  aliquid  subripiat^,  constitutionibus  prin- 
cipum  divorum  Traiani  et  Hadriani  cavetur  peculatus  crimen  com- 
mitti  :  et  hoc  iure  utimur*. 

Nous  n'avons  pas  à  rechercher^  pourquoi,  même  après  les  con- 
stitutions dont  parle  Marcien,  certains  jurisconsultes  reproduisent 
encore  la  règle  générale  qui  correspond  au  précepte  spécial  posé 
par  Labéon  '^. 

12 

Plusieurs  témoignages  de  Labéon,  —  témoignages  en  général 
difficiles  à  interpréter  correctement,  —  touchent  à  la  condictio  ex 
causa  furtiva.  Ils  paraissent  la  fonder  sur  des  principes  identiques  à 
ceux  qu'admettaient  les  veferes  et  les  jurisconsultes  de  l'école  ser- 
vienne. 

L'un  de  ces  témoignages  est  rapporté  par  Pomponius  (L  XXIiad 
Sahinum)  : 

Cum  servus  tuus  in  suspicionem  furti  Attio  venisset,  dedisti 
eum  in  quaestionem  sub  ea  causa,  ut,  si  id  repertum  in  eo  non 
esset,   redderetur  tibi  :  is  eum  tradidit  praefecto   vigilum  quasi  in 

'  MoMMSEN  attribue  par  erreur  ce  témoignagne  à  M.vrcei.lis  (Rom.  Slrafrecht, 
p.   768,  n.  2;  Dr.  pén.  rom.,  trad.  Diquesine,  III,  p.  75,  4). 

-  Le  titre  de  l'ouvrage  d'où  le  texte  est  tiré  manc[ue  dans  la  Florentine. 

■'  Suhripiatur? 

'  Dig.,  48,  i3,  fr.  5,  4  (4,  7). 

•'"  Cf.  MoMMSEN,  Bom.  Slrafrechl..  p.  7G8,  2  (Or.  pén.  rom.,  trad.  Dlqiesxf. 
p.  75,  4);  Desjahiuns,  Traité  dn  vol.  p.  71. 

"  Ρλριν.,  L  I  Responsorum.  Dig.,  47,  2,  fr.  82  (81)  :  Ob  pecuniam  civitati  subtrac- 
tam  actione  furti,  non  crimine  peculatus  tenetur.  Rien  n'autorise  à  supposer  que 
les  soustractions  et  altérations  visées  par  L.vhëom  et  P.vriMiiN  soient  commises  par 
les  gardiens  des  archives  municipales,  tandis  que  celles  visées  par  Mahc.ien  seraient 
commises  par  des  personnes  ctiius  periciilo  tahulae  non  sunt.  Cette  explication. 
<pii,  en  appliquant  le  principe  posé  par  Laiuîo.n  aux  deux  séries  de  témoignages,  en 
ferait  disparaître  toute  contradiction,  n'aurait  aucun  appui  dans  les  textes. 
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facinore  deprehensutn  :  praefectus  vig^ilum  eum  summo  supplicio 
adfecit.  Aj^'os  cum  Attio  dare  eum  libi  oportere,  quia  et  ante  mor- 
tem  dare  tilji  eum  o|)ortuerit.  Laheo  ait  posse  etiam  ad  exhihendum 
aj^i,  quoniam  fecerit  îjuo  minus  exhiberet.  Sed  Proculus  dari 
oportere  ita  ait,  si  fecisses  eius  hominem,  quo  casu  ad  exhibendum 
agere  te  non  posse  :  sed  si  tuus  mansisset,  etiam  furti  te  acturum 
cum  eo,  quia  re  aliena  ita  sit  usus,  ut  sciret  se  invito  domino  uti 
aut  dominum  si  sciret  prohibiturum  esse'. 

Attius  soupçonne  ton  esclave  de  vol.  Tu  le  lui  livres  pour  qu'il 
instruise  lalfaire  (en  soumettant,  s'il  y  a  lieu,  1  esclave  à  la  torture), 
et  tu  conviens  avec  lui  (par  un  pacte  sans  formes)  ([u'il  te  le  rendra 
si  sa  culpabilité  n'est  pas  établie.  Remarquons  en  passant  que  les 
mots  de  il  isti  in...  qiiacstionem  doivent  s'entendre  d'un  transfert 
de  propriété-,  et  les  mots  suh  ea  causa...  ut  redilerefur,  d'une  sorte 
de  clause  de  fiducie  jointe  à  ce  transfert•^.  Cela  résulte  de  l'accep- 
tion technique  des  mots  dare  et  redderc  ''  ;  cela  résulte  aussi  des 
quel(jues  lémoigna<^-es  anciens  que  nous  possédons  sur  la  remise 
in  quaestionem  d'esclaves  prévenus  de  crimes.  Ainsi  dans  le  Pro 
Cluentio,  Gicéron  raconte  comment  Gluentiiîs,  pour  éclaircir  une 
tentative  d'empoisonnement  dirigée  contre  lui,  dut  ac(juérir  (einerc  ■^) 
l'esclave  Dioj^ène  qui  avait  trempé  dans  l'alfaire  ''.  et  comment 
Sassia,  pour  éclaircir  le  meurtre  de  son  mari  Oppianicus,  dut 
acquérir  Straton,  esclave  du  médecin  A.  llupilius '. 


'  Dig.,  12,  4,  fr.  i5.  Lrnbi.,  Paling..  II,  c.  i3o,  n•  687;  Uhkmkm,  II.  1,  p.  a38. 
Basil.,  24,  I,  i5.  —  Sur  ce  texte,  voy.  en  dernier  lieu  Sihkh,  Die  Passivlegitimation 
bei  der  Rei  vindicatio,    1907,  pp.  5  et  s(jq.  ;  BESni.nn,  Beilriige,  Ι,  p.  25. 

'  En  ce  sens  Piih.mci•,  /,.τΛβο,  III,  ι,  p.  90,  η.  3,  in  fine:  Von  M.vyh,  Condictio, 
p.  172.  Cf.  aussi   Ι'λι'ιν.,   /.  WVIl  (fiiaest.  l>ig.,  19,  5.  fr.  8. 

'  Il  s'agit  sans  doute  d'un  pacte  de  fiducie  analojrue  à  la  fiducia  mnniimi.t.sionis 
(sur  ia(jiiclle  voy.  Pbiimci:,  I.abeo,  III,  1,  pp.  i28-i35).  Nous  aurons  à  étudier 
ailleurs  les  rapports  des  sanctions  de  la  fiducie  avec  les  sanctions  du  vol  (cf.  Ih'g., 
12,  I,  fr.  4,  ι,ού  la  res  pignori  data  est  une  re.s•  fiduciae  data).  Il  nous  suffira  de 
noter  ici  que,  si  le  témoignage  de  I'omi-omus  faisait  quelque  mention  de  l'aclion 
fiduciae,  cette  mention  a  été  certainement  elTacéc  par  les  compilateurs  de  Justi- 
Niiî.N.  Cf.  Sini:n,  /"  c",  p.  7. 

♦  Pour  dare,  cette  acception  technique  est  bien  connue,  l'our  rrddere,  voy. 
Calooirou,  Die  .Xrrha  im   Vermôgensrecht,  Leipzig.  1911.  p.  49.  Infra.  \>.  612.4. 

'  Kmere  signifie  proprement  acquérir  par  mancipalion.  \'oy.  la  formule  que 
prnnonce  l'acquéreur  |)ar  mancipation  :  .  .  isi[ue  niihi  etnplus  rstn  (Gail's,  I.   1 19^ 

'•  (-ic,  l'rn  lUtirnt.  llal>ito,  10,  J7. 
Cic,  Pro  l'.ltienl.,  (î3,   176. 
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Poursuivons  l'analyse  de  notre  texte.  Attius  a  remis  l'esclave 
aux  mains  du  préfet  des  vigiles,  en  prétendant  qu'il  l'avait  pris  en 
flagrant  délit  de  facinus  (crime  grave  :  meurtre,  vol).  Le  préfet  des 
vigiles,  —  fonctionnaire  préposé  à  la  police  nocturne  de  la  ville, 
et  chargé,  comme  tel,  de  faire  justice  sommaire  des  malfaiteurs  pris 
sur  le  fait',  —  a  envoyé  l'esclave  au  dernier  supplice.  On  demande 
quelle  action  tu  peux  exercer  contre  Attius. 

Pomponius  rapporte  deux  solutions  partiellement  différentes. 

1°  La  première  comprend  deux  propositions  :  l.Ages  cum  Attio... 
oportuerit.  II.  Laheo  ait...  exltiheret.  Pomponius  les  a  empruntées 
toutes  deux  à  Labéon.  C'est  certain  pour  la  seconde,  et  très  pro- 
bable pour  la  première.  Car  on  nous  apprend  (|ue  Labéon  accorde 
aussi  {z=  etiam)  l'action  ad  exhihendum.  11  est  légitime  de  sup- 
poser que,  dans  ses  Libri  ad  Sahinum,  Pomponius  cite  Labéon 
d'après  Sabinus. 

Labéon  accorde  ainsi  deux  actions  contre  Attius.  I.  «  Tu  agiras, 
dit-il.  par  la  formule  Si  paret  Attiuni  tibi  dare  oportere  »,  c'est- 
à-dire  par  une  formule  de  condictio'-.  Cette  condictio  doit  être  une 
condictio  ex  causa  furtiva  ^  :  car  la  condictio  en  question  se  perpétue 
contre  Attius  alors  qu'il  ne  possède  plus,  l'esclave  étant  mort 
(=  quia  et  ante  mortem  dare  Uhi  oportuerit).  Cette  condictio 
s'applique  conformément  aux  règles  que  nous  avons  dégagées 
jusqu'à  présent.  En  effet,  puisque  Attius  possédait  l'esclave  avant 
de  le  remettre  au  préfet,  il  n'a  commis  qu'un  furfuni  improprium  ^ 
11.  «  Tu  pourras  aussi,  ajoute  Labéon,  agir  ad  exhibenduni  ».  Ainsi 
il  donne  l'action    ad  exhihendum,  comme   la    condictio   ex  causa 


'  MoMMSEN.  Rom.  Straf rechi,  p.  274,  9  (Dr.  pén.  romain,  tr.  Duquesne,  I, 
p.  321.  5). 

*  Bahon,  .ihhandlunrjen  aus  dem  nJm.  Civilprozess,  l,  pp.  42-45  ;Von  MAvn.Condic- 
tio,p.  168;  Koschkmuahh-Lysrowski,  II,  pp.  i5i  et  332,  5.  En    ce  sens  Shjhh,  p.  6. 

3  Pernice,  Laheo,  III,  i,  p.  273,  fait  bien  ressortir  le  fondement  délicluel  de  la 
condiclio  donnée  par  Labéon.  Yoy.  de  même  Tramped.\ch,  Die  condictio  incerti. 
Zeitschr.  der  Savigny  Stiftung,  XVII  (1896),  R.  Α..  p.  98,8.  Contra  Kosciiembahh-Lys- 
KOwsKi,  II,  p.  182,  7  ;  voy.  l'exposé  de  la  doctrine  propre  à  cet  auteur,  I,  pp.  182,  184 
et  surtout  206.  Voy.  aussi  Pfersche,  Die  Bereicherungsklagen,  p.  i6o  :  Siber,  p.  6. 

'  Oq  pourrait  seulement  s'étonner  de  ce  que  le  texte  ne  suppose  pas  Vanimus 
lucri  faciendi.  Mais  nous  savons  que  Vanimus  lucri  faciendi  n'a  compte  que  tardi- 
vement parmi  les  conditions  d'existence  du  furtum.  Nous  n'avons  rencontré  sur 
ce  point  qu'un  témoiguaf^e  de  Treh.*.tils,  dont  l'identification  est  d'ailleurs  fort 
incertaine.  Supra,  p.  535.  Cf.  Siber,  l"  C,  p.  6. 
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furtiva,  contre  Attius  (jui  ne  possède  plus.  Nous  constatons  par 
là  ({u'au  temps  de  Lahéon  liicliija  ad  cxhi/jondinn  atteint  déjà  le 
défendeur  ff  ni  dolo  dosiit  /jossidere  * . 

2"  La  seconde  solution,  due  à  Proculus,  tend  à  rectilier  la  solu- 
tion de  Labéon -.  La  condictio  et  l'action  ad  exliihendiini  ne  sau- 
raient, dit  Proculus,  se  donner  dans  les  mêmes  conditions.  La 
rondictio  se  donne  contre  un  propriétaire*,  tandis  que  l'action  ad 
c.riiibenduni  ne  se  donne  pas  contre  un  propriétaire.  Donc,  lorsque, 
comme  dans  l'espèce  proposée,  [le  défendeur  était  propriétaire  de 
l'objet  qu'on  répète,  on  peut  intenter  contre  lui  la  condictio,  mais 
non  l'action  ad  c.r/iihendu/n.  Proculus  présente  les  rè<.jles  qu'il  met 
en  (cuvre  comme  incontestables.  Nous  devons  alors  nous  demander 
comment  Labéon  les  a  méconnues.  Comme  on  ne  peut  imputer  à 
Labéon  une  erreur  grossière,  il  faut  bien  supposer  que  le  droit  a 
chan^jé  entre  le  temps  de  Labéon  et  celui  de  Proculus.  Nous 
croyons,  en  elTet,  (ju  il  a  cli.nigé  en  ce  qui  concerne  l'action  ad  r.rhi- 
Itcnduni,  et  surtout  en  ci•  (jui  concerne  les  conditions  d'existence 
du  fart  uni. 

a.  V.n  ce  i{ui  coneerne  l'action  ad  r.r/ii/jcndnm .  \'n  précepte  doni 
l'ancienneté  est  douteuse  proclame  que  1  action  ad  erliibendiiin 
apprirtient  à  tout  intéressé  à  l'exhibition ^  La  formule  est  trop 
compréhensive,  et  l'on  sait  que  la  doctrine  classique  s'eiTorce  de 
n'accorder  l'action  ad  exliibenduni  (jue  quand  le  demandeur  se 
propose  d'intenter  ultérieurement  une  action  relative  à  la  chose  à 
(>xliiber,  et  spécialement,  mais  non  exclusivement,  une  action  en 
revendication  •'.    Et  c'est,    en   elTet,   au   point    de    vue  de    la   seule 


'  Le  fait  esl  allcstc  d'autre  part,  comme  on  sait,  par  un  t«'-moifrnage  du  mime 
l'fiMpofiirs  citant  le  mome  Lviiiii»•.  sans  doute  d'après  le  mènïc  Sviiims  (Pomi•..  /. 
WIII  ail  Sahin.  Dir/.,  io,  4,  fr.  i-j).  Lk.nkî,,  Edil,  I.  p.  ySa  ;  A'i/ic/um'.  p.  214. 
M.  HnsuLKH,  I,  p.  25,  restitue  mcmc  notre  texte:  quoniam  ilolo  fecerit  quo  minas 
^ossiderei   (au  lieu  de  (/ 11  η  nia  m  fere  ri  l  (faominits  exhiberet  . 

'  Cf.  Vo>i  Mvvn,  p.  169,  (|ui  croit  I  npininn  de  Ι,λπκον  conforme  A  celle  de  Piio- 
r.fi.rs  :  il  ne  rend  compte  ni  du  mot  rti.im  l.nhpo  ait  pusse  etiani  ..  ,  ni  du  mot 
sed  (sed  fntculiis  ail... 

'  Cf.  lu  série    dos  lémoigna^fcs   concordants  de  Piioct xi  s  cites  par  TnwrKnv•;», 

c•,  pp.  98-f)g.  Vo.x  Mami.  Ciindirtio  imcrli.  '/.eiischr.  dcr  .'^aviijni/  Slifdinfj.  X.W 
1904).   U.  .\.  p.    18g. 

*  l'.M  L,  l.  IV  eiiitoniannn  .\lftni.  linj.,  10,  4.  fr.  19:  .\Λ  cxhibcndum  possunl 
ancre  omncs  quorum  interest.  Cf.  Mbsbi.bh,  ReHruge,  I.  p.  7. 

'•'  Li^-sKL,  hdit,  I,  pp.  2Γ>7-2."»9  ;  Kilictiim',  pp.  218-220. 
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revendication  que  se  place  Proculus  en  refusant  l'action  ad  exhihen- 
dum  à  quiconque  n'est  pas  dominus  de  la  chose  à  exhiber.  Il 
apparaît  ainsi  comme  un  précurseur  de  la  doctrine  recueillie  par 
Ulpien,  d'après  laquelle  l'action  ad  exhibendum  «  maxime  propter 
A'indicationes  inducta  est  '  ».  Mais  peut-on  affirmer  que  Labéon  se 
plaçât  déjà  à  ce  point  de  vue?  L'action  ad  exhibendum  n'était-elle 
pas  indispensable  au  demandeur  pour  intenter  contre  Attius  l'action 
furti  ?  Car  il  lui  fallait  prouver  d'abord  qu'Attius  ne  pouvait  pas 
représenter  l'esclave  qu'il  lui  avait  remis.  Nous  savons,  par  un 
témoignage  de  Julien,  que  l'action  ad  exhibendum  servait  parfois 
en  effet  de  préliminaire  à  une  action  furti'-.  Mais  alors  pourquoi 
Proculus  lui  contestait-il  ici  cette  fonction?  Pourquoi  corrigeait-il 
la  décision  de  Labéon  ? 

b.  C'est  que,  de  Labéon  à  Proculus,  les  conditions  d'existence 
du  furtum  ont  elles-mêmes  changé.  Entre  Labéon  et  Proculus  se 
place  Sabinus,  dont  l'influence  a  transformé  radicalement  l'ancienne 
doctrine  du  furtum.  Nous  verrons,  notamment,  que  Sabinus,  en 
faisant  prévaloir  dans  le  furtum  l'idée  de  subreptio,  a  singulière- 
ment restreint  le  champ  du  furtum  suae  rei"^.  C'est  Sabinus  qui  a 
posé  le  principe  :  Qui  alienam  rem  adtrectavit.  cum  id  se  invito 
domino  facere  indicare  deberet,  furti  tenetur  ^  Or  Proculus  se 
réfère  visiblement  à  cette  définition  pour  exclure  l'exercice  de 
l'action  furti  dans  le  cas  où  Attius  était  devenu  propriétaire  de 
lesclave  supplicié,  et  pour  l'admettre  dans  le  cas  contraire  {=  Si 
tuus  mansisset).  Nous  concluons  donc  :  Labéon  donnait  l'action  ad 
exhibendum  contre  Attius  parce  qu'il  donnait  aussi  contre  lui 
l'action  furti.,  encore  qu'Attius  fût  propriétaire  de  la  res  furtiva. 
Proculus  au  contraire    n'accorde   plus    l'action  ad  exhibendum  et 

'  Uli'ian,  l.  XXIV  ad  edicl.  Diy.,  lo,  4,  fr.  i. 

2  Paul.,  l,  XXVI  ad  ediclum.  Dig.,  lo,  4,  fr.  12,  2:  Saepius  ad  exhibendum  aficnli 
si  ex  eadem  causa  agat,  obstaturam  exceptionem  Iulianus  ait  :  novam  autem 
causam  intervenire...  et  ideo  exceptionem  non  officere...  si  ei,  qui  furti  acturus  ad 
exhibendum  egisset,  iterum  furlum  factum  sit.  Celte  décision  paraît  venir  de 
Jui-iEX  ;  elle  représente  un  état  du  droit  plus  ancien  que  celui  qui  est  attesté  pai• 
Ulpien.  LeiTort  de  De.mei.hs  [Die  Exhihilionspflichl,  1872,  pp.  147  et  sqq..  suivi  par 
MM.  Vox  M.vYH,  p.  171,  et  Iîkseleiî,  I,  p.  8),  pour  la  faire  cadrer  avec  le  système 
d'ULi'iEx,  et  pour  l'expliquer  par  l'idée  dune  action  noxale  —  dont  le  texte  ne  dit 
rien  —  reste  vain.  Cf.  Sibiîr,    PassivÎecfilimalion  i)ei  der  Rei  vindicalio,  p.  21. 

3  Infra,  c.   X\'I,   ϋ   ig. 

<  Gei.l,  .V.  Α.,  XI,  i8,  20. 
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laction  l'urli  que  contre  un  défendeur  qui  n'est  pas  propriétaire  de 
la  res  furtiva. 

Peut-être  même  notre  texte  suppose-t-il  implicitement,  sinon 
explicitemont,  une  transformation  dans  l'application  de  la  condictio 
e.r  causa  furtiva.  La  coiulirtio  admise  par  Lahéon  contre  Attius 
était,  selon  nous,  une  condirti')  ex  causa  furtiva.  Mais  Proculus, 
(jui  ne  croyait  plus  que  cette  rondictio  sanctionnât  un  cas  de  fur- 
tuin,  ne  pouvait  la  désigner  de  ce  nom.  Notre  texte  a  été  placé  par 
les  compilateurs  au  titre  De  condictione  causa  data  causa  non 
secuta  '.  Assurément  cette  dénomination,  et  même  les  dénominations 
dccondictiooh  rem  dati  ou  ob  causain  datorum,  étaient  encore  étran- 
gères à  Proculus  ;  le  système  des  contrats  innommés  conmien^ait 
seulement  à  se  constituer  de  son  temps  ;  mais  c'est  du  moins  sur  une 
idée  contractuelle  qu  il  fondait  désormais  \a  condictio  donnée  contre 
Attius  Son  ténioij^nage  est  précieux,  parce  qu'il  nous  renseigne 
sur  l'évolution  (jui  a  fait  sortir  la  condictio  oh  rem  dati  de  la  condic- 
tio ex  causa  furtiva  '-.  Il  nous  apprend  pourquoi  la  condictio  oh  rem 
dati  se  donne  anciennement  contre  un  défendeur  dépossédé'  :  c'est 
une  survivance  de  la  règle  Fur  scmper  moraiii  facere  videtur.  On 
sait  (pu•  ce  trait  de  la  condictio  oh  rein  dati  a  disparu,  plus  tard 
peut-être  qui;  ne  semblent  l'indiijuer  les  textes  insérés  au  Digeste  : 
alors  Si'uK'inent  la  condictio  oh  rem  dati  s'est  séparée  délinitive- 
im-nl  (le  la  condictio  e.r  causa  furtiva''. 

13 

L'attitude  conservatrice  de  Labéon  en  matière  de  condictio  ex 
causa  furtiva  se  marque  également  dans  d'autres  textes.  Nous  relè- 
verons d'abord  un  fragment  célèbre  relatif  au  furtum  fundi. 

Ulpii-n  (7.  X/J  ad  Sahinum): 

'  Cf.  \Όν  .Mayu.  |>.   173;  V'oN  Kosciii'.muaiiii-Lyskowski,  II,  p.   18a. 

*  Evoliilion  de  la(|iielle  il  parait  avoir  élil*  l'un  ili-s  premiers  artisans.  Cf.  Dig., 
ta,  4<  fr-  3,  3,  in  fine. 

*  Tullio  (/.t/iV)  oh  rem  «  hain-t  nioram  cum  siiinptu  »,  dit  Sc.vkvola  (1>Ì(J..Z!ì,  ι, 
fr.  8o).  i'KitMCB,  l.nì)V(ì.  III,  1.  p.    i3. 

*  Nous  n"avons  pas  à  insister  sur  ces  points  dans  nne  étude  de  sources.  N'oy. 
Mulemenl  Umi\i<i>.  Munnel•.  pp.  .5ij4  ."»9')  (notes  i-3).  Nous  devons  examiner,  dans 
la  dcuxiëinc  partie  de  notre  travail,  les  questions  d'inlerpolatiims  que  soulèvent 
les  rcistrictions    apportées   tardivement    au  eliamp  «le    la  condictio  <x  c<ii/sa  fur  lira 
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Verum  est,  quod  plerique  probant,  fundi  furti  agi  non  posse. 
1  Unde  quaeritur,  si  quis  de  fundo  vi  deiectus  sit,  an  condici  ei  possit 
qui  deiecit.  Labeo  negat  :  sed  Gelsus  putat  posse  condici  posses- 
sionem,  quemadmodum  potest  re  mobili  subrepta*. 

Ce  fragment  se  décompose  assez  facilement  en  ses  éléments 
constitutifs-.  On  y  trouve  : 

1°  Une  proposition  appartenant  en  propre  à  Ulpien  :  Verum  est... 
agi  non  posse.  Elle  contredit  directement  la  règle  admise  par  les 
veteres  et  par  Sabinus  :  fundi...  et  aedium  fieri  furtum^. 

2"  Une  phrase  appartenant  au  moins  en  partie  à  Sabinus  :  Unde 
quaeritur...  qui  deiecit.  Sabinus  en  effet,  daprès  un  autre  témoi- 
gnage d'Ulpien  (/.  XVIII  ad  Sahinuni),  examinait  la  même  question 
et  la  résolvait  affirmativement  :  . . .  ei  qui  vi  aliquem  de  fundo  deiecit, 
posse  fundum  condici  Sabinus  scribit*.  Remarquons  que  la  forme 
ei  qui  deiecit  posse  fundum  condici  est  de  meilleure  latinité  que  la 
forme  si  quis...  deiectus  sit,  an  condici  ei  possit...  La  proposition 
conditionnelle  si  quis. . .  deiectus  sit  devrait  amener  une  interrogation 
an  cond icere  possit.  On  sent  dans  les  mots  si  quis...  deiectus  sit 
la  main  d'Ulpien  (ou  des  compilateurs  ?) 

3<»  L'indication  d'une  opinion  de  Labéon,  prise  sans  doute  par 
Ulpien  chez  Sabinus  :  Labeo  negat. 

4°  Enfin  une  citation  de  Gelse,  incorporée  ici  par  Ulpien  :  Sed 
Celsus putat...  subrepta. 

On  a  prétendu  que  ce  texte,  extérieurement  irréprochable,  était, 
au  fond,  très  interpolé•*.  On  l'a  sacrifié,  comme  plusieurs  autres,  au 
désir  d'établir  que  la  condictio  incerti,  dans  toutes  ses  applications, 
et  notamment  quand  elle  fonctionne  comme  condictio  pjossessionis, 
est  une    création  de   Justinien.    Mais   rien    ne    vient    confirmer  ce 

'  Dig..,  47,  2,  fr.  25,  pr.  et  §  i.  Lenel,  Paling.,  II,  c.  ii63,  n"  2862;  Bremer,  II, 
I,  p.  256.  Cf.  Basil.,  60,  12,  20,  pp.,  i,  et  sch.  i.  L'auteur  de  cette  scholie  se  méprend 
sur  l'attitude  de  Labéon  :  Kai  ó  Λαβεών  -/.où  ό  Κέλσος  νομίζουσι,  δύνασθαι  κινείν 
αυτό/  κονοίκτι/ιον,  ουκ  έπΙ  άτταιτήσει  μέντοί  τοϋ  αγρον,  αλλά  ττ,ς  νομής  αυτοΟ  μόνον,  ή; 
έξέπεσεν  ό  έξελαθεί;  τοΟ  άγροΟ,  ωσ-ττερ  ει  .•,ινν,τ•ϊ  -ράγματα  ΰφαιρεΟ-Λ,. 

*  ScHULZ,  Sabinus f rag menle,  p.  78. 
3  Supra,  p.  378. 

*  Infra,  p.  687. 

^  Pflueger,  Ueher  die  condictio  incerti.  Zeitschr.  der  Sav.  Stiflang,  XVIII  (1897 
R.  Α.,  pp.  111-112:  le  mot  possessionem  est  interpolé,  et  probablement  aussi  les 
mots  quemadmodum...  subrepta.  Vos  Mwn,  Condictio,  pp.  i58-i59;p.  218;  Schilz, 
Sabinusfragmente,  p.  78, 
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soupvon.  L'inU'rpfjlation  générale  de  la  condictio possessionis  n'est 
pas  démontrée'. 

Mais  le  témoig-nage  parallèle  au  nôtre  dont  nous  avons  déjà  cité 
un  passage  résiste  moins  à  la  critique.  Il  ost  ainsi  conçu  : 

Ulpien  (l.  XVIII  ad  Sahinum)  : 

Sed  et  ei,  qui  vi  aliquem  de  fundo  dciecit  posse  lundum  condici 
Sahinus  scribit,  et  ita  et  (^elsus,  sed  ita,  si  dominus  sit  qui  deiectus 
condicat  :  ceterum  si  non  sit,  possessionem  eum  condicere  Celsus 
ail-i. 

On  est  immédiatement  frappé  par  l'allure  embarrassée  de  toute  la 
partie  finale•',  à  partir  de  sed  ita  :  c'est  d'abord  la  f'ioheuse  répé- 
tition el  ila  el  Cehus,  sed  ita;  puis  la  répétition  non  moins  inélé- 
gante de  Celsus  :  et  ita  et  Celsus...  :  ceterum...  Celsus  ait  ;  c'est 
enfin  l'emploi  du  présent  condicere,  alors  que  le  sens  exige  un  futur, 
ou,  tout  au  moins  l'adjonction  de  posse  (^=  condicere  posse).  Ajoutons 
à  cela  que  la  décision  ainsi  attribuée  à  Gelse  a  le  grave  défaut  de  ne  plus 
concorder  avec  celle  qui  lui  est  attribuée  par  le  fragment  aS  (47,  2)• 
La  première  contient  une  restriction  qui  n'est  pas  dans  la  seconde, 
ce  qui  entraine,  quoi  qu  on  dise',  une  contradiction  radicale  entre 
K's  deux  fragments••. 

Ulpien  (l.  XVHl  ad  Sabinum).  Ulpien  (/.  /.Λ7  ad  Sahinum). 

itii  et  Celsus,  Sed  Celsus  pulal  posse 

sed  ita,  si  dominus  sit 


'  M.  Km  B(iEn,  Zeilxchr.  d.  Sax\  Sliflunrj,  XXI  (1900).  R.  Α.,  p.  49.5  :  Die  con- 
dictin  possessionis  imiss  iiilcrpolirt  sein,  wcil  sic  inlcrpolirl  sein  muss.  M'  Von 
Mayii,  depuis  l'apparition  fie  son  livre  sur  la  (Jnndiclio,  a  abandonné  lui-mómc 
rhypollièsc  d'une  intorpolalion  pënëralc  de  la  cniidiclio  posnessinnis.  \'<>y  Mwii. 
Condiclin  inrcrli.  Zfilschr.  der  Sav.  Slifluny,  XXI\'  (190I).  H.  Α.,  pp.  258-279; 
XXV  (iQoi^  H.  .\.,  |.p.  188-232. 

•  Dig.,  i3,  3,  fr.  a.  Lknbi,,  l'aiimf.,  II,  c.  19.").  u'  70:  c.  1075,  11»  a3gi.  H.isil  ,  24. 
•,8. 

•  M'  Ρρι.υκ<•ΐ':Η,  /»  c,  p.  iii,  estime  ce  texte  «  tadellos  »,  tandis  <|ue  le  précédent 
lui  semble  plus  dnuteu.x.  Mais  c'est  évidemment  parce  quii  lui  faut,  pour  justifier 
M  tbèsc,  eiTacer  le  mut  pussessioneni  du  ténioignafre  de  Cei.sk.  Si  l'on  s'en  lient  à 
U  forme  des  deux  fruj;ments,  nul  doute  cpie  le  fr.  2  (i3,3)  soit  beaucoup  plus  criti- 
quable (pic  le  fr.  aS    47,  aV 

*  Baho\.  Alilì.iiìdluiìffen,  I.  pp.  a8-3o  :   Non   Kosι:πι:Mlι.\HH-L^sko^^  ski,  p.  i85. 
^  Naiikh,  ohseriat.   de  iure    romano.   .Mnenwsyne,   .\.\  (189a  ,   p.   106;  I'flvegbr, 
Condicliu  lucerli,  /'  c,  p.  iia. 


588  LES  SOURCES 

qui  deiectus  condicat  : 

ceterum  si  non  sit, 

possessioaem  eum  condicere  condici  possessionem, 

Celsus  ait. 

quemadmodum    potest 

re  mobili  subrepta. 

L'attitude  de  Gelse  à  l'égard  de  Sabinus  n'est  pas  du  tout  la 
même  dans  les  deux  cas*.  Dans  le  premier,  il  commence  par  approu- 
ver Sabinus  (Ita  et  Celsus),  pour  faire  ensuite  une  restriction  (sed 
ita...).  Dans  le  second,  il  n'approuve  Sabinus  sur  aucun  point,  et  il 
propose  immédiatement  une  solution  opposée  à  la  sienne  (Sed 
Celsus putat...).  Et  peut-être  bien  n'entend-il  pas  les  mots  condictio 
possessionis  de  la  même  façon  dans  les  deux  cas  :  dans  le  premier 
cas,  il  entend  par  condictio  possessionis  la  condictio  exercée  par  un 
non  propriétaire  dépossédé  (par  exemple  par  un  gagiste)  contre  un 
deiciens,  propriétaire  ou  non  de  la  chose  ;  dans  le  second  cas,  il 
entend  par  condictio  possessionis  la  condictio  exercée  par  le  dominus 
de  la  chose  contre  un  deiciens  simple  détenteur  (à  qui  évidemment 
il  ne  peut  pas  demander  la  propriété  de  la  chose,  mais  seulement 
sa  possession).  Gela  apparaîtra  mieux  par  la  suite.  Nous  n'hésitons 
donc  pas  à  rejeter  la  partie  du  fr.  2  (i3,  3)  que  sa  forme  désigne 
comme  suspecte-. 

Ge  travail  préliminaire  de  critique  nous  a  permis  d'isoler  trois 
témoignages  purs,  et  dont  nous  connaissons  les  auteurs  : 

a)  Ei,  qui  vi  aliquem  de  fundo  deiecit,  posse  fundum  condici  Sabinus 
scribit. 

b)  Labeo  negat. 

c)  Sed  Gelsus  putat  posse  condici  possessionem,  quemadmodum 
potest  re  mobili  subrepta. 

Il  importe  de  préciser  la  question  que  posent  ces  textes. 

L'occupant  (propriétaire,  possesseur,  détenteur)  d'un  fonds  a  été 
expulsé  par  violence.  Le  deiciens  ne  commet  pas  un  furtuni, 
mais  une    rapina  ■^,   sanctionnée   par   l'action  pénale  qu'a  créée  en 

'  Cf.  en  sens  contraire,  Baron,  Ahhandlungen,  I,  pp.  28-3o. 

*  Ici  encore  nous  nous  séparons  de  M.  Naber  (1"  C,  p.  io6),  pour  qui  les  mots  si 
non  st7  seuls  sont  interpolés,  et  de  M.  Ppll'egeu,  pour  (jui  le  fragment  2  {i3.  3)  n'est 
interpolé  qu'à  partir  des  mots  ce/erfini  si  non  sit.  Cf.  Kusi:HEMBAHR-LysKO\\  ski,  p.  184. 

3  Ce  point  de  notre  interprétation  soulève  une  difficulté  :  la  théorie  de  la  rapina 
est-elle  applicable  à  des  immeubles?  —  Sans  doute,  à  l'époque  classique,  la  rapina, 
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ÌÌ78  U.  G.  (=  yGj  le  préU-ur  M.  Terentius  LucuUus  '.  Depuis  les 
lois  Julia  et  Plautia,  les  rcs  ri  posscssac  sont  soustraites  à  Tusu- 
capion  (comme  depuis  la  loi  Atinia  les  res  siibrcptae).  Le  deiciens, 
ne  devenant  pas  propriétaire  des  res  vi  posscssac -,  est  exposé  à 
la  revendication  (à  la  dilTérence  de  celui  qui  acquiert  un  fonds 
par  un  furtunx  iinpropriuin).  Est-il  exposé  en  mênie  temps  à 
la  condici  io? 

Trois  réponses  sont  faites  à  cette  question. 

1°  La  première  dans  l'ordre  chronologique  est  celle  de  Labéon^. 
Elle  est  négative.  Le  texte  ne  dit  pas,  d'ailleurs,  si  Labéon  admet  ou 
rejette  la  théorie  du  furtum  fundi'*  :  la  question  n'a  rien  à  voir  avec 


clant  principalement  conçue  comme  une  souslraction  violente  de  la  chose  d'aulrui, 
ne  se  C(jnvoil  que  sur  des  meubles  ^KEi.Li:it,  Semeslria  ad  Ciceronem,  1842,  p.  55o, 
23).  Mois  on  sait  que  la  rupina  ancienne  n'est  pas  une  soustraction,  c'est  un 
dumiiam  (infra,  c.  xvn,  ,!^  26),  et  un  damnuin  peut  atteindre  un  immeuble  aussi  bien 
(ju  un  meuble.  Cicéhon,  plaidant  sur  une  action  honorum  vi  rajttonim,  disait  (Pro 
Tullio,  42)  :  «  In  iioc  iudicio  videlis  agi  de  vi,  videtis  agi  de  hominibus  aimatis, 
videlis  aedificiorum  e.\pugnationes,  agri  Λ'as ta tiones,  hominum  Iruci- 
daliones,  incendia,  rapinas,  sanguinem  in  iudicium  venire.  «(Cf.  K.vrlow.\, /{.  Λ.  G., 
il,  p.  1339.)  Il  faut  descendre  jusqu'au  m'  siècle  de  notre  ère  pour  trouver  une 
décision  expresse  excluant  l'action  honorum  vi  raplorum  pour  les  immeubles.  C'est 
un  rescrit  de  GuuniE.N  (a.  260  ,  dont  les  ternies  trahissent  d'ailleurs  une  hésitation 
(Cod.  Jusl.,  9,  33,  const.  1  :  λ'ί  honorum  raplorum  actionem,  quae  cum  poena  sua 
rctrahit  ablata.  poli  us  ad  mobilia  movonliacpic  quam  ad  fundos  per  iniuriani 
occupatos  spedare  c.xplorali  iuris  est  . 
'  Gaiis,  Insl.,  l\\  209;  Jist.,  Insl.,  I\',  2. 

*  Nous  laissons  de  còte  le  cas  où  le  deiciens  serait  le  propriétaire  lui-memo  : 
Labko.n,  Saiii.nus,  Giìi.sh  lui-méme  (ilans  celui  des  doux  textes  (|ui,  selon  nous,  η  est 
pas  interpolé]  n'ont  point  envisagé  la  question. 

•*  F.,a  question  semble  se  poser  jjour  la  i)remicre  fois  —  en  tout  cas  être  encore 
entière  —  au  temps  de  Lvuiîo.n.  Ce  serait  peu  ctimpréhensible  si  les  lois  Flautia  et 
lulia  étaient  déjà  anciennes.  Il  faut  donc  supposer  (luelles  sont  récentes.  I,a  loi 
Iulia  de  vi.  si  elle  est  due  à  Auguste  plutôt  qu'à  (iésar,  ne  fait  pas  difficulté  (Giiiaud. 
les  l.eges  luliac  iudiciorum  publiatruin  el  priralorum.  Zeilschr.  lier  Savijfny 
Sliflumj,  .\.\\l\'  v'9'3),  H.  Λ.,  p.  Ì22).  Il  en  est  autrement  pour  la  loi  IMautia, 
qu'on  identifie  avec  la  loi  IMotia  île  vi,  rendue  avant  691  U.  C.  (=  63),  et  peut-être 
dès  G77  (-^  77)  (MoMMsi'.N,  Ihiin.  Slrafrechl.  p.  654,  2.  Ur.pén.  rom.,  Ir.  Dì  yi  ks.m:,  II, 
p.  373,  4).  Mais  nous  ignorons  les  rapports  exacts  île  ces  deux  lois  en  ce  qui  con- 
cerne la  règle  qui  rend  imprescriptible  les  res  vi  pussessae.  On  les  désigne  habi- 
tuellement par  une  formule  nilleclive  (Giiiaiii•,  Manuel',  p.  3o8,  4),  tiens  laquelle, 
contrairement  à  l'ordre  chronologi(jue,  le  nom  de  In  loi  Plautia  occupe  niéme  ordi- 
nairement la  seconde  place  supra,  pp.  2.ît>  et  sqq).  l'eut-étre  la  loi  l'Iautia  n'a-t  elle 
admis  riinprescriptibililé  que  pour  des  cas  parliculicini  de  violence  '  l.a  loi  Iulia 
aurait  alors  généralisé  ces  dispositions  spéciales. 

*  Nous  croyons  ipi'il  l'admettait.  Infra,  p.  Γ>95,5. 
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celle  que  le  jurisconsulte  tranche.  11  écarte  probablement  la 
condictio  parce  que  la  condictio  ne  se  donne  que  contre  un  dominus. 
Rien  ne  prouve  qu'il  admette  la  condictio  ex  iniusia  causa  contre  le 
détenteur. 

2°  Mais  on  sait  que  Sabinus  reprend  et  consacre  la  condictio  ex 
iniusia  causa  déjà  proposée  par  un  parti  des  vetej-es*.  Et  c'est  pour- 
quoi- il  répond  affirmativement  à  notre  question,  et  donne  au 
deiectus  une  condictio,  encore  que  le  deiciens  ne  soit  pas  proprié- 
taire du  fonds. 

Mais  Sabinus  ne  désig-ne  pas  autrement  cette  condictio.  Peut-être 
bien  que  sa  doctrine,  comme  il  arrive  chez  les  novateurs,  est 
encore  hésitante  ;  peut-être  aussi  que  sa  terminologie  est  mal  fixée. 
Néanmoins  il  y  a  lieu  de  se  demander  si  sa  condictio  est  une 
condictio  ipsius  rei,  et  si  c  est  une  condictio  ex  causa  furtiva. 

a)  Est-ce  une  condictio  ipsius  rei  ou  une  condictio  possessionis  ? 
Il  n'y  a  rigoureusement  condictio  ipsius  rei  que  lorsqu'on  demande 
à  un  propriétaire  de  dare  une  chose  qui  lui  appartient,  de  même 
qu'il  n'y  a  rigoureusement  furtum  ipsius  rei  que  lorsque  le  furtuni 
transfère  la  propriété  de  la  chose  volée  (furtuni  improprium).  La 
distinction  de  la  condictio  ipsius  rei  et  de  la  condictio  possessionis, 
du  furtum  ipsius  rei  et  an  furtuni  possessionis,  fort  claire  en  partant 
de  ce  principe  ^,  s'est  obscurcie  précisément  k  partir  du  moment 
où  le  vol  a  cessé  d'être  une  cause  d'acquisition.  Ici  nous  devrions 
nous  attendre  à  ne  rencontrer  qu'une  condictio  pjossessionis^.  Cepen- 
dant Sabinus,  sans  employer  d'expression  absolument  décisive, 
paraît  songer  plutôt  à  une  condictio  ipsius  rei^.  Il  dit  posse  funduni 
condici:  et  le  fait  qu'Ulpien,  en  modernisant  la  phrase  de  Sabinus, 
a  cru  devoir  supprimer  le  régime  funduni,  souligne  cette  consta- 
tation. 


'  Supra,  p.  342. 

*  Le  fr.  6,  Dig.  (12,  5),  analysé  plus  haut  (p.  342),  figurait  en  eiTet  au  livre  XVIII 
des  Lihri  ad  Sahinum  cI'Ulpiex;  il  appartient  sans  doute  au  même  développement 
que  le  fr.  2  {i3,3).  Voy.  l'ingénieuse  et  pénétrante  restitution  de  M'  Lbnel,  Paling., 
II,  c.  1073,  n"  2091 , 

^  C'est  à  la  lumière  de  ce  principe  seulement  qu'on  peut  souscrire  à  la  théorie 
admise  dans  un  sens  différent  par  Biu.vz,  PandehÎen,  II.  ]).  525,  pour  qui  il  n'y  a  de 
condictio  possessionis  que  pour  sanctionner  le  furtum  possesiionis. 

*  Cf.  Von  Μλυπ.  (Condictio,  p.  i58.  au  bas. 

'"  TRAMrED.\.cH,  Condictio  incerti,  p.  io3;  KoscHB.Mu.vHn-LvsKOwsKi,  II,  p.  i85. 
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b)  La  condictio  ex  causa  furtiva  ancienne  est  toujours,  nous  le 
savons,  une  condictio  ipsius  rei.  Cela  nous  incline  déjà  à  penser 
que  Sabinus  a  en  vue  une  condictio  ex  causa  furtiva.  L'hypothèse 
se  confirme  si  l'on  se  demande  pourquoi  î'ipien  établit  une  rela- 
tion entre  la  théorie  sabinicnne  du  furtuni  fundi  et  la  condictio 
donnée  au  deiectus  ;  cette  relation  ne  se  justifierait  aucunement 
si  Sabinus  n'avait  pas  élargi  la  notion  du  furtum  jusquà  y  com- 
prendre la  rapina.  Et  telle  est,  en  eliet,  notre  interprétation  de 
la  décision  de  Sabinus  :  Sabinus  a  appliqué  la  condictio  ex  causa 
furtiva  Ά  des  cas  de  rapina  comme  à  des  cas  de  subreptio,  c'est- 
à-dire  à  des  cas  où  il  n'y  avait  pas  causa  furtiva  au  sens  ancien 
du  mot.  Il  a  fondu  ensemble  la  condictio  ex  causa  furtiva  et  la 
condictio  ex  iniusta  causa.  D'où  cette  conséquence  :  bien  que 
Sabinus  ait  invoqué  ici  l'opinion  de  certains  veteres  favorable  à  la 
condictio  ex  iniusta  causa,  c'est  à  la  condictio  ex  furtiva  causa  (ju'il 
a  emprunté  les  principes  de  la  condictio  nouvelle.  Nous  croyons 
qu'il  a  introduit  dans  celle-ci  la  règle:  Fur  seniper  moram.  Cette 
règle  s'applique  ici  à  la  condictio  d'un  fundus,  c'est-à-dire  d'un 
londs  non  bâti',  et  elle  a  moins  d'intérêt  dans  ce  cas  que  lorsqu'il 
s'agit  d'une  condictio  portant  sur  une  chose  mobilière  ou  même  sur 
un  fonds  bâti  (aedes);  elle  a  néanmoins  un  certain  intérêt,  car  la 
condictio  fundi  comprend  aussi  la  condictio  des  accessoires  du  fonds 
(immeubles  par  nature,  mais  mobilisables  :  arbres,  récoltes,  pierres, 
etc.),  et  ceux-ci  sont  susceptibles  de  périr.  On  peut  supposer  que 
Sabinus  avait  expressément  résolu  cette  question,  car  le  fragment 
25  (47,  2),  dans  sa  partie  finale,  y  fait  une  allusion  qui  s'explique 
mal  autrement  : 

Eorum,  quac  de  fundo  tolluntur,  ut  puta  arborum  vel  lapidum 
vel  harenae  vel  fructuum,  (juos  ({uis  furandi  animo  decerpsit,  furti 
agi  posse  nulla  dubita tio  est. 

ripien  admet  seulement  le  furtuni  eoruni  quac  de  fundo  tollun- 
tur, tandis  que  Sabinus  admettait  le  furtum  du  fundus  tout  entier. 
Ce  système  d'Ulpien  ne  brille  pas  par  la  logi([ue.  Mais  ne  s'expli- 
que-t-il  pas  du  moins  par  le  désir  de  s;iuver  de  la  condictio  ex  causa 
furtiva  portant  sur  un  fundus  l.i  seule  application  qu'il  fut  utile 
d'en  sauver/ 

Παπον,  Abliandlungen,  I.  p.  29,  9. 
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3•^  La  solution  esquissée  par  Sabinus  manquait  encore  de  cette 
cohésion  et  de  cette  tenue  logique  qu'une  décision  d'espèce  requiert 
pour  donner  naissance  à  un  système.  Aussi  les  jurisconsultes  posté- 
rieurs ont-ils  dû  la  corriger  et  la  perfectionner.  De  là  la  réponse  de 
Gelse.  La  condictio  du  de'iectiis  nest  pas,  dit  Gelse^  une  condiciw 
ipsius  rei.  c'est  une  condictio  possessionis,  analogue  à  celle  par 
laquelle  on  réclame  une  chose  mobilière  soustraite  '.  Cette  condictio 
possessionis,  Gelse  la  donne  d'une  façon  générale,  sans  distinguer, 
comme  le  fait  le  fragment  interpolé  correspondant,  si  elle  est  exer- 
cée par  un  deiectus  propriétaire  ou  non-propriétaire.  Et  sans  doute 
Gelse  n'admet-il  pas  qu'une  condictio  ex  re  furtiva,  même  portant 
sur  la  seule /)0sse.ssi0,  puisse  être  exercée  par  un  autre  qu'un  donii- 
niis.  Gette  même  condictio  possessionis  îonctionne,  dune  façon  tout 
aussi  générale,  pour  répéter  les  choses  mobilières  soustraites:  qiie- 
madmoduni  potest  (i.  e.  condici  possessio)  re  mobili  subrepta  '-.  La 
pensée  de  Gelse  n'est  point  équivoque  :  toute  soustraction  d  une 
chose  mobilière  ou  toute  dépossession  Abolente  d'un  immeuble  donne 
naissance  désormais  à  une  condictio  ex  causa  furtiva,  mais  ce  n'est 
qu'une  condictio  incerti  portant  sur  la  possession  de  la  chose  sous- 
traite ou  enlevée  par  violence. 

Un  témoignage  d'Ariston  —  contemporain  et  ami  de  Gelse  ^  — 
appuie  notre  interprétation. 

Ulpien  (l.  ΧΧΧλ^ΙΙΙ  ad  edictum)  : 

Neratius  libris  membranarum  Aristonem  existimasse  refert  eum, 
cui  pignori  res  data  sit,  incerti  condictione  acturum,  si  ea  subrepta 
est  '\ 

Gomme  il  s'agit  probablement  ici  d'un  gage  constitué  par  trans- 
fert de  propriété /^ /'es  data)  accompagné  d'une  clause  de  fiducie ',  la 

'  Cf.  Vo>'  Koschemuahr-Lyskowski,  II,  p.  184. 

*  Trampedach,  Condictio  incerti,  p.   loi. 

3  Bremer,  II,  2,  pp.  359  et  igô. 

^  Dig..  i3,  I,  fr.  12,  2.  Lenel,  Paling.,  I,  c.  63,  n"  17  ;  c.  773,  n"  Sg  :  II,  c.  680. 
n°  io58. 

^  En  ce  sens,  Oert.man.v,  Die  fiducia  ini  rôniischen  Privalrecht,  lierliii,  pj).  167 
et  s([q.  Cf.  Jacquelix,  De  la  fiducie,  Paris,  189•,  p.  464.  La  question  soulève  des 
difficultés  qu'il  serait  trop  long  d'examiner  ici.  Λ'οιοτ  soutient  que  rem  pignori 
dars  s'entend  du  gage  de  possessioni Fnustpfand}  (Daf  Pignusder  Rijrner.  Verhandl. 
der  k.  siichsischen  Gesellschafl  der  Wissench.  zu  Leipzig,  XL,  (i888\  p.  241);  de 
même  M.  Fciir,  Beilrïige  zur  Lehre  vom  rtìmischen  Pfandrecht  in  der  klassischen 
Zeit,  Upsala,  1910,  pp.  112-119.  M.  Mamgk   soutient  que    cette    expression  s'entend 
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CDiiiliclio  incerti  est  bien  exercée  par  le  doiniiiiis  de  lu  rcs  suhrcpta; 
et  cette  condictio  incerti  est  une  co/ulictio  ex  causa  furtiva^ 
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Nous  venons  de  voir  que  Labéon,  lidèle  à  la  doctrine  des  veleres, 
écarte  encore  l'exercice  de  la  condictio  contre  les  détenteurs  aux- 
quels les  luis  Atinia,  Julia  ou  Plautia  enlèvent  la  faculté  d'usu- 
caper.  Son  attitude  en  ce  sens  se  confirme  par  un  autre  témoij^nage, 
qui  nous  permet  en  même  temps  d'entrevoir  comment  la  condictio 
ex  causa  furtiva  a  pu  exceptionnellement  s'étendre  à  des  cas  de 
soustraction. 

Labéon  (l.   V  Postcriorum  a  lavoleno  cpitomalorurn)  : 

Messem  inspiciente  colono,  cum  alienam  esse  non  ignorares,  sus- 
tulisti.  Condiceie  tibi  frunientum  dominum  posse  Labeo  ait,  et  ut 
id  faciat,  colonum  ex  conducto  cum  domino  acturum-. 

Le  début  du  texte  est  corrompu,  comme  l'a  bien  vu  Mt)mmsen '. 
Il  est  même  inextricable  dans  la  version  de  la  Florentine  (  =  insjji- 
cientcni).  Fût-ce  avec  la  leçon  insjjicicntc.  l'interprétation  en  reste 
difficile.  Fait-on  de  niesseni  le  complément  de  sustulisti,  et  traduit- 
on  :  Tu  as  soustrait  la  récolte  au  vu  du  fermier,  on  aboutit  à  une 
absurdité  (=  sustulisti  ne  peut  s'entendre  que  d'un  enlèvement  clan- 
destin, furtif),  doublée  d'une  incohérence  juridifjue  (=pour  Labéon, 
il  n'y  a  pas  de  furtuin  si  l'intéressé  a  connu  sans  s'y  opposer  la  sous- 


méme  de  \'hypo{hL•^\uc  (Pfandrechtliche  i'ntermichnnffen,  I,  pp.  lî-ii).  Mais  aucun 
d'eux  ne  se  demande  si  elle  ne  s'entendrait  pas  du  pape  de  propriété  (fiducia  min 
creditore).  L'emploi  de  dare  nous  parait,  i)Oiir  le  temps  (I'Akistoîi,  absolument 
décisif  (et  autre  chose  est  l'expression  pir/nus  dare,  où  pignus  peut  à  la  rigueur 
avoir  un  sens  abstrait,  et  rem  pignori  dare,  ou  rem  a  nécessairement  un  sens 
concret  :  MM.  Μλμ«ικ  et  Fbiik  ont  sans  doute  eu  tort  de  réunir  les  deux  expres- 
sions). Ajoutons  à  cela  rai)al<ij.'ie  de  noire  texte  avec  le  fr.  2a  ^Dig.,  i3,  7).  «jue 
tout  le  monde  s'accorde  à  regarder  comme  interpolé  (Li;>ei.,  l'aling..  11,  c.  618. 
Il"  3;  ΠΐΓ)ΜΐΜ  HioNiti,  Studi  sulle  acliones  arbilrariae,  I  (igiS  ,  p.  64,  6).  le  mot 
fiducia  y  ayant  été  icm|ilacë  par  le  mot  pignus.  Nous  croyons  que,  dans  le  fr.  la,  2 
(i3,  i\  le  texte  primitif  pf)rtail  cui  fiduciae  res  dati  sii. Cf.  (ìihauh.  .Manuel'^, 
p.  411,3.  M.  Ρκι,η:<;ι•:ι«,  (Condictio  incerti,  p.   112,   lient  1  interpolation  |)our  plausible. 

'  ΤΗ.νΜΓκιΐΛ<:ιι,  Cnndiclio  incerti,  pp.  100-101.  λ'<>>•  KosciiEMnAUii  L^skiuvsky,  II, 
p.  182,  i. 

'  Dig.,  19,  2.  Ir.  Co.  Γ).  1,ι:μ•;ι.,  l'aling..  Ι,  e.  3ιι,  η•  2ΐ•.>.  ;  Hiif.miui.  II.  ι, 
ρ.   2|3,    !.<:>. 

'  MoM.MSHit,   dans  sa  grande  édition  des  Digesti  lustiniani.  I.  1870,  p.  ."17.1,  η  ■  a. 

I'mv.  m;  Ι.Λ(.>.  —  llrvKMN  1-33 
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traction    opérée  à  ses  dépens*.   Or  notre    fragment   ne  mentionne 
aucune  espèce  d'opposition). 

Dès  lors  il  faut  faire  de  messem  le  complément  a'inspiciente, 
et  traduire:  Pendant  que  le  fermier  surveillait  la  moisson...,  tu  as 
soustrait...  la  récolte.  Mais  qu'importe  que  le  fermier  ait  été 
occupé  ailleurs,  ou  ne  l'ait  pas  été,  au  moment  de  la  soustrac- 
tion ?  Cette  circonstance  n'a  pas  d'intérêt  juridique.  Pourquoi 
Labéon.  si  économe  de  paroles,  a-t-il  pris  soin  de  l'indiquer  ici?  — 
C'est  évidemment  inspiciente  qu'il  faut  corriger  -.  Mommsen  l'a 
ing^énieusement  remplacé  par  in  spicis  cessante  (Messem  in  spicis, 
cessante  colono...,  sustulisti)  :  Car  il  est  essentiel  de  saA'oir  s'il 
s'agit  de  moissons  ■^  encore  sur  pied  '  (=  in  spicis)  •'  que  le  fermier 
ne  récolte  pas  (=  cessante  colono),  ou  de  moissons  déjà  coupées  : 
le  fermier  acquiert  la  propriété  des  moissons,  et,  en  général,  de 
tous  les  fruits,  dès  qu'il  les  récolte.  Jusque-là  les  moissons  appar- 
tiennent au  propriétaire  ^.  C'est  Labéon  lui-même  qui,  dans  un 
autre  passage',  marque  la  diiTérence  existant  entre  la  stipula  (épi 
coupé,  attribué  à  la  personne  qui  a  le  ius  fruendi)  et  la  spica  (épi 
tenant  au  sol,  appartenant  au  dominus  fundi).  Cette  coïncidence, 
non   relevée   par  Mommsen,   fournit  un  bon  appui  à  sa  conjecture. 


'  Supra,  p.  547 . 

-  On  pourrait  songer,  à  vrai  dire,  à  lire  insciente  colono.  Mais  aucun  auteur 
n"a  proposé  cette  correction,  qui  constituerait  une  tautologie,  puisque  suslulisli 
implique  à  lui  seul  l'idée  d'un  enlèvement  clandestin. 

^  Pour  repousser  l'hypothèse  de  Mommsen,  M"•  Von  M.vyk  (Condictio.  p.  84,  3) 
suivi  par  M"^  Debray  (le  Fermier  et  la  loi  Aqrutit'a.  Λ""' iïer.  Hisl.  de  Droit,  XXXUl, 
1909,  p.  673,  2)  tire  argument  de  l'emploi  du  mot  messis,  qui  ne  s'entend,  croit-il, 
que  de  moissons  coupées.  Cet  argument  serait  peut-être  admissible  s'il  s'agissait 
d'interpréter  un  texte  classique.  Mais  il  s'agit  d'interpréter  un  texte  de  Labéo.n. 
Virgile,  contemporain  de  L.\Biio>",  parle  de  Iraducere  messes  dans  le  sens  d'attirer 
par  des  artifices  magiques  les  moissons  d'un  fonds  sur  un  autre  (Verg.,  Ed.,  8.  99)  : 
il  s'agit  bien  de  moissons  sur  pied.  Un  glossaire  traduit  même  spica  par  messis 
(Corp.  Gloss.  lai.,  éd.  Goetz,  V,  240,  18  :  Spica  messis.  unde  credo  spiculum  dici, 
sed  ispicas  dicimus  generis  femenini). 

^  Sur  le  sens  de  spica,  xoy.  notamment,  outre  le  texte  cité  infra,  η.  y,  V.krro, 
R.  R.,  I,  48  (Ed.  Keil,  I,  pp.   184-186). 

'"  Pour  la  forme  t;i  spicis,  voy.  Ovin.,  Met.,  Vili,  ν.  291. 

•*  GiR.\RD,  Manuel^,  p.  821. 

'  Paul.,  l.  III  ad  Sabinum.  Dig..  7.  4,  fr.  i3.  Si  fructuarius  messem  fecit  et 
decessit,  stipulam,  quae  in  messe  iacet.  heredis  eius  esse  Labeo  ait,  spica  m, 
quae    terra    teneatur,  domini  fundi  osse... 
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que   recommande   aussi    une   scholie  des  Basiliques',  et  qui  nous 
paraît  s'imposer-. 

Le  sens  du  témoignage  de  Labéon  est  donc  le  suivant  :  Tu  as 
soustrait  à  un  fermier  négligent  tout  ou  partie  de  sa  récolte  sur  pied, 
sachant  bien  que  tu  t'appropriais  la  choee  d'autrui.  La  condictio  sera 
donnée  contre  toi,  dit  Labéon,  au  propriétaire  (bailleur^;  et  le  fermier 
aura  l'action  ex  conducio  contre  ce  propriétaire  pour  l'obliger  à 
intenter  ladite  conJ/c/io. 

La  décision  de  ce  texte,  toute  simple  qu'elle  paraisse,  est  au  fond 
assez  énigmatique.  Labéon  n'attribue  en  eiTet  aucune  désignation 
spéciale  h  sa  condictio.  Nous  ignorons  dès  lors  s'il  pense  à  la  condic- 
tio ex  causa  furtiva  donnée  au  cas  de  furtum  sans  subreptio,  ou  à 
la  condictio  ex  iniusta  causa  donnée  au  cas  de  subreptio.  L'espèce 
est  ambiguë.  Car,  si  elle  se  réfère  bien  à  une  soustraction,  c'est  à 
une  soustraction  d'une  sorte  particulière,  celle  d'une  chose  originai- 
rement immobilière,  qui  ne  devient  mobilière  que  par  la  soustrac- 
tion même.  Aussi  Labéon  n'emploie-t-il  pas  le  terme  technique  de 
la  loi  Atinia.  Il  dit  sustulisti,  et  non  subripuisti.  Et  c'est  puur([uoi 
peut-être  aussi  il  suppose  la  mauvaise  foi  du  maraudeur  (=  cum 
alienarn  esse  non  ijnorares)  :  la  subreptio  tombant  sous  le  coup  de 
la  loi  Atinia  ne  requiert  pas  la  mauvaise  foi^';  sans  doute  n'avons- 
nous  pas  aiTaire  en  effet  à  une  subreptio  rentrant  dans  les  prévisions 
de  la  loi  Atinia. 

S'il  en  est  ainsi,  la  condictio  dont  parle  Labéon  est  une  condictio 
e.r  causa  furtiva  ''  :  c'est  cette  même  condictio  ex  causa  furtiva  qui, 
dans  la  doctrine  des  veteres,  s  applique  aux  choses  immobilières,  non 
susceptibles  de  subreptio"'.  Elle  s'applique  ici,  par  une  extension 
exceptionnelle  qu'atteste  leinploi  du  mot  posse (=  condicere  tibi... 
passe  Labeo  ait),  à  une  chose  mobilisée,  et  nous  avons  là  un  témoi- 
gnage montrant  comment  tend  à  s'élargir,  dans  des  cas  particu- 
lièrement favorables,   le  domaine  de  l'ancienne  condictio  ex  causa 


'  Basil.,  20,  I,  60,  5,  sch.  6. 

'  Conlra  Vos  Mavr,  Condiciio,  p.  84.  Dubilalif  Οκππαυ,  /"  c°,  p.  673,  1. 

'  Cf.  supra,  pp.  276  ;  356-357  ;  SaS. 

♦  LAniio.v  ne  s'explique  pas  sur  les  conditions  de  la  lc);iliination  passive  lic  la 
eondictia  dont  il  parle.  Si  c'est  bien  une  condictio  ex  c.iits.i  furlii-a,  clic  est  sou- 
mise ΰ  la  règle  Fur  seinper  moram  facere  videi ur. 

'  Labbon  admet  donc  sans  doute  la  théorie  du  furlum  fundi    supra,  p.  SSg). 
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furtiva^  et  à  comprendre  des  hypothèses  très  voisines  de  celle  d'une 
soustraction  ^ 

A  cette  interprétation  on  opposera  peut-être  une  objection,  tirée 
des  conditions  de  la  légitimation  active  de  l'action  visée  par  Labéon. 
Nous  avons  montré  que  les  veteres  donnent  la  condictio  ex  causa 
furtiva  au  volé  contre  le  propriétaire  quiritaire  ou  bonitaire  de 
l'objet  volé,  tandis  qu'ils  donnent  la  condictio  ex  iniusta  causa  au 
propriétaire  de  l'objet  volé  contre  le  subripiens,  simple  possesseur. 
Or  Labéon  décide  ici  que  c'est  le  dominus  qui  peut  intenter  la 
condictio. 

L'objection  serait  embarrassante  si  Labéon  envisageait  principa- 
lement la  question  de  savoir  si  le  demandeur  est  ou  n'est  pas  pro- 
priétaire de  l'objet  dérobé,  c'est-à-dire  des  moissons  enlevées.  Mais 
tel  n'est  pas  le  cas.  Labéon  se  préoccupe  uniquement  de  décider 
qui,  du  fermier  ou  du  bailleur,  peut  intenter  la  condictio.  Dominus 
s'oppose  ici  à  colonus,  et  désigne  uniquement  le  dominus  fundi. 

45 

Un  autre  fragment  se  réfère  à  une  difficulté  particulière  soulevée 
par  la  légitimation  passive  de  la  condictio  ex  causa  furtiva,  lorsque 
l'auteur  du  furtuni  est  une  personne  alieni  iuris.  Puisque  cette 
condictio  ne  se  donne  que  contre  le  propriétaire  de  l'objet  volé,  elle 
devra  s'intenter  alors  contre  le  patcrfamilias  de  Ì  alieni  iuris,  et 
contre  lui  seul.  Telle  était  bien  en  effet  la  solution  encore  admise  par 
Labéon,  au  dire  dUlpien  (l.  XXIX  ad  edictum)  : 

Ex  furtiva  causa  iilio  quidem  familias  condici  posse  constat.  An 
vero  in  patrem  vel  in  doniinum  de  peculio  danda  est,  ([uaeritur.  Et 
est  verius,  in  (juantum  locupletior  dominus  factus  esset  ex  furto 
facto,  actionem  de  peculio  dandam  :  idem  Labeo  probat-,  quia 
iniquissimum  est  ex  furto  servi  dominum  locupletari  impune.  Nani 


*  C'est  de  la  même  façon  que  la  théorie  du  furtum  eorum  quae  de  fundo 
tolliintur  (supra,  pp.  ôgi  et  sqq.)  est  sortie  de  la  théorie  du  furluin  fundi. 

*  MM.  Lii>EL  et  Βηκμειλ  placent  ce  témoignage  de  L.\i3Ëo.\  dans  la  partie  de  ses 
Libri  iìd  edictum  qu'il  aurait  consacrée  au  commentaire  du  titre  Χλ'ΙΙΙ,  io4,  de 
l'Edit  (Quod  cum  eo  qui  in  aliena  poleslale  esl,  negotium  cfeslum  esse  dicetur). 
M""  Bremeh  précise  même  davantage,  et  place  ce  témoignage  dans  les  Libri  ad 
edictum  praeloris  urbani,  sans  raison  bien  apparente.  La  même  remarque  s'appli- 
que aux  autres  textes  de  Labéon  que  nous  rapportons  plus  loin. 
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et  circa  rerum  arnotarum  actionem  liliae  familias  nomine  in  id  quod 
adpatrem  pervenit  competit  actio  de  peculio  *. 

Ce  frap^ment  olfre  des  difficultés.  Examinons-le  d'abord  dans  son 
ensemble,  et  tel  qu'il  figure  au  Digeste. 

Une  personne  alieni  iuris  commet  un  vol.  Contre  qui  le  volé 
peut-il  intenter  la  condicfio  er  furtiva  caiisn? 

Contre  un  fils  de  faniillo,  —  capable  de  s'obliger  contractuellement 
et  quasi-contractuellement,  —  il  le  peut  certainement,  dit  Ulpien. 
Inversement,  il  ne  le  peut  pas  contre  un  esclave.  Mais  le  peut-il 
contre  la  personne  en  la  puissance  de  qui  l'alieni  iuris  se  trouve? 
Donne-t-on  la  condictio  contre  le  père  ou  le  maître  de  peculio -"i 
Ulpien  hésite  à  se  prononcer.  Sans  doute,  dit-il,  l'action  doit  se 
donnei•  (=  dandam)  de  peculio,  dans  la  mesure  où  le  maître  a  été 
enrichi.  C'était  d'ailleurs  déjà  lavis  de  Labéon  :  il  est  inique,  pro- 
fessait ce  jurisconsulte,  qu  un  maître  puisse  s'enrichir  impunément 
par  le  vol  de  son  esclave.  Et.  en  elfet,  un  père  de  famille  peut  être 
poursuivi  dans  la  mesure  de  son  enrichissement  par  l'action  rerum 
arnotarum  pour  les  détournements  que  sa  fille  a  commis. 

Remarquons  l'opposition  des  termes  employés  ici  pour  la 
condictio  furtiva  et  pour  l'action  rerum  arnotarum  :  actionem  dan- 
dam et  actio  com petit.  C'est  seulement  au  cas  de  res  amotae  qu'on 
admet  de  plein  droit  1  action  contre  le  pater famiUaa•  mais,  au  cas 
de  fiirtum,  on  η  admet  pas  de  plein  droit  \λ  condictio  ;  \c  préteur 
doit  la  donner,  imi  dehors  des  prévisions  du  droit  civil•':  aussi  l'ex- 
pression dandam...  ar^io/ie//i  se  justifie-t-elle,  encore  (ju'il  s'agisse 
d'une  action  qui,  comme  action  directe,  est  civile.  L'emploi  de 
compctit  pour  l'action   rerum  arnotarum  s'expli([uerait  moins  bien 

'  Di<j.,  i"),  I,  fr.  3,  12.  Li-NRi-, /'.t/inr/..  I,  c.  5i2,  n"  85;  II,  c.  694.  n"  85i:  Ππημι:». 
II,  I,  p.  87,  ιΓ  i3.  (^f.  Basil..  18,  5,  3,  12.  —  Sur  ce  texte,  qui  a  été  souvent  coni- 
mcnlé,  voy.  notanimenl  Pfhmi:i;,  I.nheo.  I,  p.  i33  ;  Ραμιάι.ομ,  Sopra  la  condictio 
fiiriiv.i  (Sliidi  so])ra  il  tielillo  di  furto.  II,  ι,  1900),  p.  71;  Von  Μλυβ,  Condictio, 
PI».  75-83;  Pn.rm-.Eu,  Ciceros  llcde  pro  Q.  Roscio  conioedo,  p.  40,  n•  63;  p.  8g; 
Condictio  und  kein  Knde,  p.  35:  λ'οΝ  KosciiHMn.vHn-LYSKoAvSKi,  Condictio,  II.  p.  22J 
I,  et  233,  2. 

•  Il  s'iigit  éviileiuineut  (Itine  condiclin  iiileult'-e  tlirecleiuenl.  La  façnu  de  parler 
du  texte  écarte  toute  idée  il'une  action  iudic.ili  île  perniiti.  <'.{.  Κι>>γιιλκι:ιι,  Tran.i- 
latio  iudicii,  Graz,  i<)o5,  pp.  188  et  sqi|.;  l)ryn:s.M:.  la  TransLatio  jiiilicii  dans  la 
procédure  tirile  romaine  Ληη.  de  iCnirersité  ile  lìrenolile.  ΧΧΠ.  igio).  p|).  207 
et  sqq. 

'  l'uis(|u'il  la  donne  wi  tiuantutn   Iricujdetior  doininus  fat'tus  esset. 
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si  ce  mot  sortait  de  la  plume  de  Labéon.  Mais,  comme  nous  le 
verrons,  il  lui  est  probablement  étranger. 

Qu'est-ce  qui  appartient  en  propre  à  Labéon  dans  ce  texte? 

La  question  est  délicate;  néanmoins  il  y  a  quelques  points  qui 
s'éclaircissent  assez  aisément. 

i»  La  première  proposition  (Ex  furtiva  causa...  constat)  ne 
provient  pas  de  Labéon,  mais  de  Sabinus^  Gela  ressort  d'un  passage 
de  Paul  (l.  IX  ad  SabinumJ  : 

Ex  furtiva  causa  filio  familias  condici  potest  :  numquam  enim  ea 
condictione  alius  quam  qui  fecit  tenetur  aut  hères  eius-. 

Les  mots  .Vam^^uam  enim...  hères  eius  appartiennent  visiblement 
à  un  commentaire  de  la  règle  Ex  furtiva  causa  filio  familias  condici 
potest.  Remarquons  d'ailleurs  le  désaccord  existant  entre  la  forme 
explicative  du  commentaire  (=:enim)  et  son  contenu,  qui  dépasse 
évidemment  la  portée  de  la  règle  commentée.  La  règle  dit  :  «  On 
peut  agir  contre  le  fils  »,  et  le  commentaire  ajoute  :  «  en  effet  on 
ne  peut  agir  que  contre  le  furtum  faciens  ou  son  héritier  ».  Remar- 
quons enfin  l'asymétrie  des  deux  tournures  employées  dans  les 
deux  parties  du  texte  :  le  verbe  (condici)  dans  la  première  ;  le 
substantif  (ea  condictione)  dans  la  seconde.  Nous  croyons  donc,  par 
application  des  principes  généraux  posés  par  M.  Schulz^,  que  la 
phrase  Ex  furtiva  causa  filio  familias  condici  potest  appartient  à 
Sabinus,  et  le  commentaire  numquam  enim  ea  condictione  alius  quam 
qui  fecit  tenetur  aut  hères  eius  à  un  auteur  postérieur  (Paul?  Les 
compilateurs?) 

Revenons  maintenant  au  témoignage  d'Ulpien  dans  ses  Libri  ad 
edictum.  La  proposition  par  laquelle  il  débute  est  identique  à  la 
règle  sabinienne  que  nous  venons  d'isoler  : 

Ulpian.,  l.  XXIX  ad  Edictum  :  Paul.,  l.  IX  ad  Sabiniim  : 

Ex  furtiva  causa  Ex  furtiva  causa 

filio  quidem  familias  filio  familias 

condici  posse  condici  potest. 
constat. 

»  M'  Pampalom  croit,  il  est  vrai,  que  les  mots  Ex  furtiva  causa...  constat  sont 
interpolés  {Sopra  la  condictio...,  /»  c",  p.  71,  n.  aS.  Mais  c'est  une  conjecture  dénuée 
de  preuve.  M•^  Pamp.\loni  ne  s'explique  pas  d'ailleurs,  à  ma  connaissance,  sur  le 
fr.  5,  Dig..  i3,  i). 

*  Dig.,  i3,  I,  fr.  5.  Lenbl,  Paliiig.,  I,  c.   1278,  n°  1802.  Basil.,  60,   10,  5. 

3  ScHULz,  Sahinusfragmente,  pp.  8  et  sqq. 
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D'où  la  conclusion  suivante  :  Ulpien  a  suivi  de  près  les  Libri 
iuris  civilis  de  Sabinus  ;  c'est  sans  doute  même  d'après  Sabinus 
qu'il  cite  la  décision  de  Labéon.  Sabinus  disait  :  condici  potest  ; 
Ulpien  dit  :  condici  posso  constat  ;  la  différence  s'explique  parce  que 
l'attribution  de  la  condictio  furtiva  contre  le  fils  de  famille,  encore 
hésitante  au  temps  de  Sabinus,  était  acceptée  par  tout  le  monde  au 
temps  d'Ulpien. 

Mais  la  règle  E.r  furtiva  causa  filio  r/uidem  familias  condici 
potest  n'aurait-elle  pas  Labéon  pour  premier  auteur?  Nous  ne  le 
croyons  pas.  Cette  règ-le  s'appliquait  expressément  au  fils  de 
famille.  Or  Labéon  paraît  avoir  raisonné  sur  le  cas  d'un  esclave.  Le 
raccordement  est  même  assez  maladroitement  fait  entre  la  règle 
sabinienne  et  la  décision  de  Labéon  qu'on  y  relie. 

2°  Examinons  maintenant  la  fin  du  fragment,  qui  est  placée 
directement  sous  l'autorité  de  Labéon.  Il  nous  paraît  cependant 
probable  qu'elle  ne  vient  pas  tout  entière  de  ce  jurisconsulte.  Il  faut 
éliminer  d'abord  la  phrase  Nani  et  circa...  actio  rerum  amotarum, 
qui  n'est  sûrement  pas  de  Labéon,  et  peut-être  pas  d'Ulpien.  a)  Elle 
n'est  pas  de  Labéon,  car  elle  vise  le  cas  d'une  filia  familias,  tandis 
que  I  argumentation  expressément  attribuée  à  Labéon  vise  le  cas 
d  un  esclave  :  les  deux  raisonnements  ne  s'ajustent  pas.  En  outre 
Labéon  n'eût  pas  écrit  competit  actio  rerum  amotarum,  car  il 
s'agit  d  une  action  récemment  introduite  ι  sans  doute  par  le  pré- 
teur)', à  propos  de  laquelle  les  jurisconsultes  anciens  (Atilicinus, 
Fuk'inius,  et  juscju'à  Julien)  emploient  régulièrement  l'expression 
danda  est  actio'-.  b)  Elle  n'est  peut-être  même  pas  d'Ulpien:  la 
transition  nam  et  est  un  critère  assez  sûr  d'interpolation  ■*,  et  il  y  a 
des  parties  de  la  phrase  que  leur  forme  signale  comme  suspectes  : 
circa  rerum  amotarum  actionem...  competit  act io. 

S•*    En    revanche,    nous    attribuerons    sans    grande    difficulté   à 


'  Baron.  AbhaivHunrjen  aus  Jem  niniischen  Civilprozess.  I.  Die  Condictionen^ 
|)|).  256-257;  λ'ο.Ν  M.vva,  Condictio,  p.  81;  infra,  c.  XV,  §  5. 

'  Voy.  p.  ex.  Dig.,  25,  2,  fr.  6,  pr.  ;  fr.  22,  pr.  Nous  ne  citons  pas  le  lomoignape, 
en  apparence  plus  sipnificalif.  de  Μγι.λ  (Oig.,  a5,  a,  fr.  3,  4\  parce  que  les  mois 
dandam  aclionem  y  doivent  avoir  étë  remanies.  Infra,  c.  XV,  §  5. 

'  Και.»,  Juristenlalein,  pp.  63  cl  sqq.  Mais  voy.  cependant  Z.v>zircni,  «i  Divieto 
delle  azioni  famose  e  la  reverentia  tra  coniugi.  Riv.  ital.  per  le  scienze  giuridiche, 
XI. II  (1906),  p.  19,  dont  larpumcntation  lend  à  attribuer  à  L'ipiek  la  phrase  .Vam 
e<...  de  peculio. 
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Labéon  *  le  raisonnement  yii/a  inir/uissimum  est  ex  furio  sei^vi  domi- 
nuni  locupletari  impune,  qui  est  cité  textuellement  par  Ulpien. 
Gela  nous  amène  nécessairement  à  lui  attribuer  aussi  les  mots  in 
quantum  locupletior  dominus  factus  esset  ex  furto  facto,  qui  se 
rattachent  visiblement  à  ce  raisonnement. 

Le  texte  npus  est- il  parvenu  tel  qu'il  est  sorti  de  la  plume 
dUlpien?  Ce  n'est  guère  vraisemblable.  La  forme  en  est  assez 
suspecte  :  M.  von  Mayr  a  relevé-  le  mauvais  emploi  des  modes  et 
des  temps  des  verbes  :  an  danda  est  (au  lieu  de  an  danda  sit); 
in  quantum...  dominus  factus  esset  (au  lieu  de  factus  sit);  quia 
iniquissimum  est  (au  lieu  de  quia  iniquissimum  sit^);  —  il  a 
relevé  aussi  le  contraste  entre  la  forme  an  vero  de  peculio  danda  est 
(avec  un  sujet  tel  (\\x'actio  ou  condiclio  sous -entendu^),  et  la  forme 
condici  posse  de  la  phrase  précédente.  Le  fond  n'est  pas  moins 
inattendu.  Nous  n'attacherons,  il  est  vrai,  aucune  importance  à  ce 
fait  que  la  condictio  ex  causa  furtiva  n'est  pas  donnée  ici  in  solidum 
contre  le  pater familias,  tandis  qu'elle  est  donnée  in  solidum  contre 
l'héritier  du  voleur•^  :  car  Labéon  ignore  certainement  la  condictio 
ex  causa  furtiva  donnée  in  solidum  contre  l'héritier  ;  nous  avons 
indiqué  que  Sabinus  l'ignore  encore*^.  Nous  n'en  attacherons  pas 
davantage  à  la  contradiction  formelle,  plus  ou  moins  accusée,  qu'on 
prétend  relever  entre  la  décision  de  Labéon,  et  la  règle,  très  posté- 
rieure, que  formule  Ulpien  :  Ex  poenalihus  causis  non  solef  in 
patrem  de  peculio  actio  dari',  dans  laquelle  l'emploi  du  mot  solef 
supprime  toute  sérieuse  difficulté,  même  pour  le  droit  le  plus 
récent*^.    Mais    nous  sommes    frappés  des  objections   que   soulève 


1  Cf.  pourtant  Bremer,  II,  i,  p.  87,  i3  :  Gonfirmatio  sententiae  ab  Ulpiano  A-idctur 
addita  esse.  M.  Pampalom  tient  aussi  ces  mots  pour  interpolés  fSopra  la  condictio 
furtiva,  l"  c°,  p.  yZ). 

s  Von  Mayr,  Condictio,  p.  81. 

3  On  rapporte  en  effet  une  argumentation  de  Labéon  :  quia  doit  donc  être 
construit  avec  le  subjonctif. 

4  Cf.  CoLLiNET,  Un  nouveau  critère...  Λ""«  Rev.  Hist.,  XXXIV  (1910  ,  pp.   157-173. 
'=  Cf.  Von  Mayr,  p.  77. 

«  Ulpi.\>•..  /.  II  Dispulationum.  Big-,  5o.  17,  fr.  58.  Cf.  Mandry,  Das  (/ememeFanii- 
Uengûlerrechl,  II,  1876.  pp.  232  et  sqq.:  Solazzi,  Sulla  capacitas  del  filiu.i  familias 
di  stare  in  giudizio.  Bull,  dell'  Istituto  di  dir.  romano,  XI,  1898,  p.  i33. 

■  Sur  remploi  de  solet.  voy.  Kmkp,  Der  Rechtsgelelirle  Gaius,  Iena,  1910.  pp. 
62-63. 

«  Cf.  Von  Mayr,  pp.  76-77• 
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l'insertion,  à  trois  reprises,  des  mots  de  peculio  :  \°  An  vero  in 
patrem...  de  peculio  danda  est?  2"  lu  quantum  locupletior  domi- 
nus  factus  esset...  actionem  de  peculio  daudam.  '\'  In  id  fjuod  ad 
patrem  pervenit  competit  actio  de  peculio.  Gomment  expliquer  que 
le  paterfamilias  ne  soit  tenu  de  la  condictio  ex  causa  furtiva  que 
si  le  voleur  a  un  pécule,  et  surtout  qu'il  ne  soit  tenu  de  peculio  que 
s'il  a  été  lui-même  enrichi,  et  dans  la  mesure  de  son  enrichis- 
sement'? Le  raisonnement  de  Labéon  ne  répond  pas  à  cette 
question  ;  il  ne  suppose  pas  l'existence  d'un  pécule  :  est-il  plus 
juste  (ju'un  maître  profite  du  vol  de  son  esclave  lorsque  cet  esclave 
n'a  pas  de  pécule  que  lorsqu'il  en  a  un  ? 

Ces  anomalies  nous  amènent  à  nous  demander  si  l'expression  de 
peculio  n'a  pas  été  ajoutée  après  coup  à  notre  fragment'-. 

16 

Mais,  dira-t-on  peut-être,  la  décision  d'Llpien  n'est  pas  isolée. 
Un  témoig-nage  d  Africain  mentionne  aussi  une  condictio  ex  causa 
furtiva  donnée  de  peculio  contre  lo  paterfaniilias  du  voleur  dans  la 
mesure  de  son  profit. 

Africain  (7.    VIII  quaestioiium)  : 

Servus,  (piem  de  me  cum  peculio  emisti,  priusquam  tihi  trade- 
retur,  furtum  mihi  fecit.  Quamvis  ea  res  quam  subripuit  interi^rit, 
nihilo  minus  retentionem  eo  nomine  ex  peculio  me  habiturum  ait, 
id  est  ipso  iure  ob  id  factum  minutum  esse  peculium,  eo  scilicet, 
quod  debitor  meus  ex  causa  condictionis  sit  factus.  Nani  licei,  si 
iam  Iraditus  furtum  \\\\\\\  fecisset,  aut  omnino  condiclionem  eo 
nomine  de  peculio  non  haberem  aut  eatonus  haberem.  (juatcnus 
ex  re  furtiva  auctum  peculium  fuisset,  tamen  in  proposito  et  reten- 
tionem me  habiturum  et,  si  omne  peculium  penes  le  sit,  vcl  quasi 
plus  debito  solverim  posse  me  condicere.  Secundum  (juae  dicen- 
tlum  :  si  nummos,  quos  servus  iste  mihi  subripuerat,  tu  ignorane 
furtiNos  esse  i[uasi  peculiares  ademeris  et  consumpseris,  condictio 


'   DiisjAiuii.NS,  Traile  (ili  voi.   pp.  254-20.');   \'<>.\•   Mavu,   |>.  78. 

•  Kn  cesene  P.vMi-Ai.nxt,  Sopra  In  dnidiclio  furtiva,  l"  e",  p.  71.  On  a  mémo  cru 
parfois  <[uc  loul  le  passaj^f  An  vero...  r/i/.ier/iij;•  ι  tait  inti-rpolé.  Κ.\ιπ;ιι,  De  errorihiis, 
i()58,  dee.  70,  eri".  3. 
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eo  nomine   mihi  adversus  te   competei,  quasi  res  mea  ad  te.  sine 
causa  pervenerit*. 

Il    s'agit  d'un   esclave  Λ'endu   avec  son  pécule,    qui  a  commis, 
après  la  vente,  un  λόΙ  aux  dépens  du  vendeur.  On  demande  quelles  i 
sanctions  rei  persécutoires  comporte  ce  λοΙ. 

Deux  hypothèses  peuvent  se  présenter.  Ou  bien,  au  moment  dui 
vol,  le  voleur  avait  exécuté  la  A-ente  en  livrant  l'esclave  avec  le• 
pécule,  ou  bien  il  ne  l'avait  pas  exécutée. 

A.  Le  vendeur  n'avait  pas  \i\Té  l'esclaA^e  et  le  pécule  ;  il  en  était 
encore  propriétaire  au  moment  du  vol.  Alors,  en  vertu  du  principe' 
qu'exprime  la  définition  du  pécule  due  à  Tubéron  (==  qiiod  servus 
domini  permissu  separaium  a  rationihus  dominicis  habet,  dedacto 
inde  si  quid  domino  dehetur-),  il  peut  s'indemniser  par  A'oie  de 
rétention.  Si  pourtant  il  a  négligé  d'opérer  cette  rétention  (sans 
doute  parce  qu'il  ignorait  la  soustraction  commise),  et  s'il  s'est 
dessaisi  de  tout  le  pécule,  il  a  ainsi  payé  plus  qu'il  ne  devait,  et  il 
a  la  condiciio  indebiti  sous  forme  de  repetitio  plus  debito  soluti, 
pour  réclamer  le  pécule  livré  sans  déduction. 

B.  Le  vendeur  aΛ^ait  livré  l'esclave  et  le  pécule,  dont  l'acheteur 
était  ainsi  devenu  propriétaire  (au  moins  bonitaire").  Africain  donne 
une  solution  peu  claire.  Tantôt,  dit-il,  le  vendeur  n'a  aucune  espèce 
de  condictio  de  peculio,  tantôt  il  n'a  de  condiciio  que  jusqu'à  concur- 
renee  de  l'enrichissement  du  pécule  : 

...  licet,  si  iam  traditus  furtum  mihi  fecisset,  aut  omnino  condic- 
tionem  eo  nomine  de  peculio  non  haberem  aut  eatenus  haberem, 
quatenus  ex  re  furtiva  auctum  peculium  fuisset... 

Nous  avons  peine  à  entendre  ce  raisonnement  en  en  rapportant, 
comme  on  le  fait  habituellement•^,  l'un  des  termes  à  la  condictio  ex 
causa  furtiva.  Car  on  méconnaît,  ce  faisant,  toute  l'ordonnance  du 


•  Big.,  19,  I,  fr.  3o,  pr.  Lenel,  Palinff.,  I,  c.  27,  n"  gS.  Basil.,  ig,  8,  3o.  Sur  les 
remaniements  de  ce  texte,  voy.  Solazzi,  Studi  suli  Actio  de  peculio  (Bull,  dell' 
Istit.  di  dir.  romano,  XVII,  igoS,  pp.  209-264),  pp.  234  et  sqq.,  et,  en  dernier  lieu, 
Beseler,  Beitriicfe,  III,  p.  157. 

'  Diff.,  i5,  I,  fr.  5,  4-  Voy.  Vox  ΚοΒΓ.ΗΕΜΠΛΗη-ίγ5κθΛΛ•5κι,  II,  p.  236,  2. 

3  Voy.  notamment  Permce,  Labeo,  III,  i,  p.  201,  2;  Soi..\zzi,  Sulla  capacita  del 
filins  familias  di  stare  in  giudizio,  1°  c°,  p.  139:  Pflueger,  Ciceros  Bede  prò 
Roscio  comoedo,  p.  40;  Condictio  und  kein  Ende,  pp.  16-17:  λ'οχ  Koschembahr- 
ίγίκοΛνεκι,  Condictio,  II,  pp.  233-242,  notamment  pp.  234-235;  Dlqubs.xb,  A  travers 
la  condictio.  iV"•  Bev.  Hist.,  XXXII  (1908),  p.  223. 
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raisonnement.  i°  On  méconnaît  d'abord  la  symétrie  évidente 
qu'établit  Africain  entre  nos  condictiones  et  la  repetitio  plus  debito 
soluti  dont  il  est  question  plus  loin  : 

licet, 

si  iam  traditus  furtum  mihi  fecisset, 

aut  oninino  condiclionerri  ...  non  haberem, 
aut  eatemuR  haberem... 
t  a  m  e  η 

in  proposito 

et  retentionem  me  habilurum 
et...  posse  me  condicere. 

La  condictio  qui  est  refusée  lorsque  le  vol  a  été  commis  après  la 
tradition  ne  peut  être  autre  que  la  condictio  qui  est  accordée  lorsque 
le  vol  a  été  commis  avant  la  tradition,  c'est-à-dire  la  repetitio  plus 
dehitosoluti^.  Cela  se  comprend  d'ailleurs  parfaitement:  évidemment 
le  vendeur  n'a  pa\'é  plus  qu'il  ne  devait,  et  ne  peut  par  consé([uent 
répéter  le peculium plus  debito  solutum,  (jue  si  le  vol  est  antérieur 
à  la  tradition  intégrale  du  pécule. 

'2°  On  méconnaît  aussi  la  symétrie  de  l'alternative  aut  omnino 
condictioneni...  non  haberem,  aut  eatenus  haberem...,  quatenus... 
Les  deux  termes  de  cette  alternative  se  rapportent  nécessairement  à 
une  seule  et  même  condictio.  Africain  ne  peut  avoir  songé,  sans 
le  dire-,  Îî.  une  condictio  indebiti  dans  le  pri-niier,  à  une  condictio 
furtiva  dans  le  second  ;  s  il  a  songea  une  condictio  indebiti  dans  le 
premier,  il  a  songé  à  une  condictio  indebiti  dans  le  second. 

Reste  seulement  à  expliquer  comment  cette  condictio  indebiti, 
refusée  dans  certains  cas,  peut,  dans  d'autres,  se  donner  quatenus 
ex  re  furtiva  auctuni  peculium  fuisset  '. 

'  PiCHMCK,  .lyant  admis,  sans  discussion,  qu'il  s'agissait  d'une  condictio  furtiva, 
a  dû  admettre,  par  suite,  que  notre  jiassagc  était  interpole.  Pour  lui,  la  repetitio 
plus  debito  soluti  est  l'œuvre  des  compilateurs.  Cependant  la  forme  de  notre  pas- 
sage est  irréprochable  :  même  l'emploi  de  vel  ilans  le  sens  de  au  moins  ■,z=  vel 
quasi  plus  debito  solverim  posse  me  condicere)  ou  iVomne  tians  le  sens  de  totum 
(•=  onine  peculium  ,  est  attesté  par  des  pièces  de  comparaison  au  dessus  de  tout 
soupçon.  Voy.  Πει•μα>•ν-8βγ.κρ,ι,,  Ilandlexikon",  p.  6i5,  v"  T'e/,  4",  et  p.  Sgi,  v" 
Omnis,  in  (ine. 

•  Car  les  mots  ex  re  furtiva  (et  non  ex  causa  furtiva  ,  qui  figurent  dans  le 
deuxième  terme,  et  qui  n'ont  rien  de  technique,  se  rattachent  Λ  quatenus  auctuni 
peculium  fuisset,  mais  non  û  condicere  ou  à  condictio. 

'  Cf.  l'explication  de  Κθ5θΗΐ:ΜΒΑΗη-ίΥ5κθΛν5κι,  II,  p.  238. 
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Nous  avons  dit  que  le  vendeur  n'a  payé  plus  debito  que  si  le  vol 
est  antérieur  à  la  tradition  intég raie  du  pécule  :  dans  ce  cas,  la 
repet'itlo  plus  debito  soluti  fonctionne  certainement.  La  fin  de  la 
phrase  exprime  cette  idée  dans  une  formule  qui  n'a  pas  assez  attiré 
l'attention  :  et  si  omne  pieculium  pênes  te  sit,  vcl  quasi pAus  debito 
solverim  posse  me  condicere.  Lorsque  la  repetitio  pjlus  debito  soluti 
est  possible,  elle  permet  de  réclamer  toute  la  chose  payée  (et  non 
pas  seulement  l'excédent  de  sa  A^aleur  sur  le  debitum  ^).  Ici  elle 
permet  de  réclamer  tout  le  pécule-,  y  compris  le  produit  du  vol.  et 
c'est  pourquoi  le  texte  parle  d'une  condictio  de  peculio.  Mais  qu'ar- 
rive-t-il  si  le  vol  est  commis  à  un  moment  où  le  pécule  n"a  été  livré 
qu'en  partie  ?  On  ne  sait  pas  s'il  y  a  pjlus  debito  solutuin;  cela  dépend 
du  montant  du  vol  et  de  la  valeur  de  la  part  du  pécule  qui  lui  a  été 
livrée.  Sans  doute,  si  le  reliquat  conservé  par  le  vendeur  dépasse 
la  valeur  de  la  chose  volée,  son  droit  de  rétention  suffira  à  l'indem- 
niser. Mais,  si  ce  reliquat  est  inférieur  au  montant  du /"wr/imi,  il 
répétera  le  plus  debito  solutum  sans  réclamer  tout  le  pécule  (dont  il 
a  encore  une  partie  entre  les  mains)  :  il  agira  quatenus  ex  re  furtiva 
auctumpeculium  fuisset^. 


'  Voy.  p.  ex.  Marcellus  cité  par  Ulpian.,  l.  XXVI  ad  edictum.  Dig.,  12,  6,  fr.  26, 
4,  et  Paul.,  l.  Ili  Quaestiomim.  Dig.^  5o,  17,  fr.  84.  Pernice,  Labeo,  III,  i,  p.  249. 

*  En  ce  sens  Pflueger.  Ciceros  Rede  pro  Roscio  comoedo,  p.  40.  Cf.  Pfersche,  Die 
Bereicherungsklagen,  Wien,  i883,  p.  jZ.  Cette  interprétation  est  évidemment  liée 
de  près  à  la  théorie  de  M'  PFLUEr,ER  surles  origines  de  la  condictio  incerti  (Ueher 
die  condictio  incerti.  Zeitschr.  der  Sav.  Stiftung,  R.  Α.,  XVIII  (1897),  pp.  75-ii3. 
Nous  ne  pouvons  e.xaminer  ici  cette  théorie  ^Cf.  Κθ5αΗΕΜΒΑΗΒ-ίγ5κοΛΛ5κι,  II,  pp. 
129-179;  MicHON,  l'Histoire  de  la  condictio  incerti.  Λ"«  Rev.  Hist.,  XXXII  ('908)» 
p.  374,  i).  Bornons-nous  à  dire  que  nous  croyons,  avec  M"•  Diquesne  (A  travers  la 
condictio.  Λ""  Rev.  Hist..  XXXII  (1908  ,  p.  219,  i),  que  cette  théorie  est  valable  dans 
l'ensemble,  quoique  susceptible  d'améliorations  dans  le  détail. 

2  Un  exemple  numérique  préciserait  cette  hypothèse  en  l'éclairant.  Soit  un  pécule 
qui  vaut  1000.  Le  vendeur  a  livré  déjà  900,  quand  l'esclave  lui  vole  3oo  Le  vendeur 
ne  peut  retenir  3oo,  puisqu'il  ne  lui  reste  que  100.  Il  ne  peut  répéter  tout  le  pécule, 
puisqu'il  ne  Ta  pas  livré  tout  entier.  Il  ne  peut  même  pas,  pour  en  avoir  le  droit, 
livrer  préalablement  les  100  qui  lui  restent,  car  la  condictio  indebiti  suppose  un 
paiement  fait  tout  entier  par  erreur.  Il  ne  peut  donc  agir,  au  titre  de  la  condictio 
indebiti,  que  dans  la  mesure  de  l'enrichissement  du  pécule,  c'est-à-dire  pour  Zoo, 
l'acquéreur  pouvant  d'ailleurs  lui  réclamer  le  solde  non  livré  du  pécule  par  l'action 
empii  (sinon  lui  opposer  la  compensation  jusqu'à  concurrence  de  ce  solde  :  Afbi- 
cxm  est  mort  peut-être  depuis  longtemps  en  l'année  175  (Fitting,  Alter  iind  Folge-, 
p.  3i),  et  l'introduction  de  la  compensation  ex  dispari  causa  dans  les  strida  iudicia 
remonte  au  règne  de  Marc  Airèi.e    161-180]). 
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Ainsi  ce  n'est  pas  la  condictio  ex  causa  furtiva  qui  est  donnée  ici 
dans  la  limite  de  lenrichissement  du  pécule  '. 

Ce  système  se  confirme  par  un  témoignage  d"Ulpien  assez  A'oisin 
de  celui  d'Africain  :  îl  s'agit  encore  d'un  esclave  qui  commet  un  vol 
aux  dépens  du  maître  qui  la.  vendu.  Mais,  dans  le  texte  dUlpien, 
l'esclave  est  vendu  sans  pécule. 

Ulpien  (l.  XLIII  ad  Sabinurn  J  : 

Quotiens  servus  venit,  non  cum  peculio  distrahitur  :  et  ideo  sive 
non  sit  exceptum,  sive  exceptuni  sii,  ne  cum  peculio  veneat,  non 
cum  peculio  distraclus  videtur.  Unde  si  qua  res  fuerit  peculiaris  a 
servo  subrepta,  condici  potesl  A'idelicet  quasi  furtiva,  hoc  ita,  si  res 
ad  emptorem  pervenit-. 

La  condictio  d(jnnée  ici  est  certainement  la  condictio  ex  causa  fur- 
tiva Κ  et  elle  n'est  pas  donnée  de  peculio,  puisque  l'esclave  n"a  pas 
de  pécule. 

Notre  système  trouve  enfin  un  appui  dans  un  dernier  fragment 
d'IJlpien  (l.   XfJ  ad  Sahinum)  : 

Si  servus  vel  filius  familias  furlum  commiserit,  condicendum  est 


'  Kn  ce  sens,  mais  sans  jii-;lification,  \Ό>•  Mayh,  Condictio,  p.  78.  M'  Pami-aiom 
Sojira  Ιά  condictio  furtiva,  l»  c".  p.  71,  croit  le  fr.  3o  Dig.,  19,  i)  forlcment  inter- 
pole. Les  conipiialoui-s  y  auraient  ajoute  la  mention  de  l'aclion  donnée  de  peculio, 
M.  SoLAZ/i,  i"  c,  p.  236,  ne  retranche  i|ue  les  mots  id  est  ipso  iure  oh  id  factum 
minulum  esse  peculium  et  aul  ealenus  liaberem,  quatenus  ex  re  furtiva  aurtuin 
peculium  fuissel.  M'  P.vhtscm  croit  aussi  à  l'interpolation  des  deux  propositions 
rei  (fnnsi  plus  debito  solverim...  et  (juasi  res  niea...  perveneril  (Zeitschr.  der  Savi- 
(fnij  Sliflunf/,  XXXII  (1911),  H.  Α.,  p.  iig  .  Mais,  sur  ce  dernier  point,  cf.  1Ιι:»/κ>•, 
les  Produits  de  la  chose  et  le  possesseur  de  honne  foi.  Mélani/es  Girard,  l.  p.  544. 

52. 


-  l>iy.,  iS,  I,  fr.  29.  I.i:nki,,  l'aliny..  Il,  ce.  1173-1174,  n'  2901. 

*  tìin.T.E,  Zur  i.ehre  von  den  Kondiklionen.  Arch.  fur  zivilislischc  l'r;i.ris,  78, 
p.  438;  Kos<:ιιl•:MnΛHu-Lγsκo^vsκ^  II,  p.  238.  2:  Siiikk,  Passivleijiliniatinn,  p.  47•  Si 
le  texte  dUi.piHN  contient,  comme  nous  le  croirions  volontiers,  un  noyau  de  Sahi- 
niana  (jusqu'aux  mots  IIoc  ita.  ^Όy.  infra,  p.  6o8,c.  Cf.  Sciiti.z,  Sabinusfraffmenle, 
\).  86),  nous  devrions  relever  les  expressions  «  si  qua  res  fuerit...  subrepta, 
condici  potcst  vidclicet  quasi  furtiva  ».  <jui  conlirmcnl  les  résultats  j>récédenls 
de  notre  étude.  La  condictio  ex  causa  furtiva  s'appUrjuc  oriffinairomenl.  non  aux 
res  subrcptae,  mais  aux  choses  ψιί  ont  fait  r<d>jet  d'un  furtum  impropriuni  C'est 
Sahim-s  (pii  a  éleiiilu  la  contUctio  ex  causa  furtiva  aux  res  suhreplae.  et  il  l'a  fait 
d'ahord  pour  des  hypothèses  parlicuiiérenicnt  favorables,  comme  celle  du  fr.  29 
(18,  1),  ou  la  subreptio  consiste  en  un  détournement  commis  par  l'esclave  aux 
dépens  de  son  ancien  pécule. 
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domino  id  quod  ad  eum  pervenit  :  in  residuum  noxae  servum  do- 
minus  dedere  potest  *. 

Ce  fragment,  lui  aussi,  est  remanié.  Ulpien  ne  parle  plus,  dans  la 
phrase  finale,  que  de  Tesclave,  après  avoir  parlé,  dans  la  phrase  ini- 
tiale, de  Tesclave  et  du  fils  de  famille  -  :  ce  qui  s'explique  sans  doute 
parce  que  les  compilateurs  ont  voulu  modifier  la  décision  relative 
à  l'abandon  noxal  ^  :  on  sait  que  Justinien  a  aboli  l'abandon  noxal 
des  personnes  in  patria  protetate^.  Cette  décision  est  d'ailleurs  sin- 
gulière. Serait-ce  la  condictio  ex  causa  furtiva  qu'on  donnerait  noxa- 
liter  pour  tout  ce  qui  dépasse  le  profit  personnellement  retiré  par  le 
maître  du  \o1  de  lesclave ?  Mais  nous  savons  que  les  actions  rei 
persécutoires  ne  se  donnent  pas  noxaliter^l  Serait-ce  donc  alors 
l'action  furti  ?  Mais  Ulpien  n'en  prononce  pas  le  nom  1  Et  comment 
comprendre  que  Taction  furti  noxale  ne  se  donne  pas  pour  le  tout, 
mais  seulement  in  residuum  ?  Evidemment  les  raisons  d'utilité  pra- 
tique que  s'é\'ertuent  à  faire  valoir  ici  les  commentateurs  modernes 
n'ont  aucune  valeur^. 

Mais,  la  proposition  finale  écartée,  le  fragment  reste  clair:  parla 


'  Dig,,  i3,  I,  fr.  4.  Lenel,  Paling.,  II,  c  1167,  n»  2873.  Cf.  Basil.,  60,  10,  4.  et 
les  scholies.  Le  contexte  a  été  reconstitué,  grâce  à  la  sagacité  de  M"^  Lexel,  au  moyen 
de  fragments  épars  à  d'autres  places  du  Digeste  (5,  i,  fr.  Sy  ;  9,  4,  fr.  35).  Sur 
l'ensemble,  λό7.  Pampalom,  Sopra  la  condictio  furtiva.  1°  0°,  p.  70;  Koschaker, 
Translatio  iudicii,  pp.  172-173;  Seckel.  Die  Haftung  de  peculio  und  in  rem  verso 
aus  der  Litiskontestation  und  dem  Urteil.Aus  rom,  und  hiirgerl.  Recht  E.  I.  Bekker 
gewidmet,  1907.  p.  366,  n.  2;  Duqiesne.  Translatio  iudicii,  pp.  207-208,  n.  i; 
SoLAZzi,  Sulla  capacita  del  filius  fainilias,  1°  c°,  pp.  i37-i38. 

-  La  suite  du  passage  (Lenel,  Paling.,  L"  c°,  n»  2873)  ne  parle  même  que  du  fils 
de  famille,  et  parait  également  interpolée.  Sur  cette  question,  qui  intéresse  particu- 
lièrement l'histoire  de  la  translatio  iudicii.  voy.  les  auteurs  cités  dans  la  note 
précédente. 

2  yV  Le>el,  Paling.,  II,  c.  1167,  i,  suppose  qu'L'LPiE.N  avait  écrit  noxae  eum 
dominus  dedere  potest.  Mais  ce  n'est  pas  encore  assez  :  car  le  mot  dominus,  qui 
subsiste,  ne  saurait  désigner  à  la  fois  le  maitre  et  le  palerfamilias  du  voleur. 
D'autres  auteurs  (M'  P.  Krueger  suivant  le  président  Favre)  croient  que  les  mots 
vel  filius  familias  sont  un  glossème. 

■'•  Just.,  Inst.,  IV,  8,  7.  GmARn,  les  Actions  noxales.  Λ"'=  Rev.  Hist.,  XI  (1887), 
p.  422;  Desj.vrdi^s,   Traité  du  vol,  p.  255,  9. 

^  Gir.\rd.  Actions  noxales,  p.  4'6i  '•  En  sens  contraire,  Pampalo>i,  Sopra  U 
condictio  furtiva.  Studi  sopra  il  delitto  di  furto,  11,  pp.  72  et  sqq, 

•>  Voy.  p.  ex.  Savig.ny,  Traité  de  droit  romain,  trad.  Gl'e.\ou.\  -,  V  (i858). 
pp.  536-537  (App.  XIV,  n»  18),  suivi  par  Desjahdins,  Traité  du  vol,  p.  254;  Va>ge- 
How,  Lehrbuch  der  Pandcklen.  lil',  p.  074;  Accarias,  Précis  de  droit  romain,  II*. 
p.  953,   I. 
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condictio  fondée  sur  le  furiuni  de  la  personne  alieni  luris,  on  récla- 
mera au  paierfaniilias  «  ici  quod  ad  eum  pervenit  »  :  cela  équivaut 
sensiblement  à  Vin  quantum  locupletior  dominus  factus  esset  de 
Labéon.  Et  il  n'est  aucunement  question  de  limitarla  responsabilité 
du  pater  familias  au  montant  du  pécule*. 

Revenons  au  fragment  d'Ulpien  (Dir/.,  i5,  i,  fr.  3,  121.  Nous 
croyons  avoir  rendu  plausible  l'interpolation  des  mots  de  peculio  qui 
y  figurent. 

Dès  lors,  nous  pouvons  essayer  de  restituer  le  témoignage  de 
Sabinus  utilisé  par  Ulpien.  Cette  tentative  aura  l'avantage  de  pré- 
ciser nos  conclusions.  Nous  ne  nous  dissimulons  pas,  d'ailleurs,  le 
caractère  hypothétique  de  notre  reconstruction,  et  nous  n'en  garan- 
tissons point  le  détail. 

Sabinus  : 

Ex  furtiva  causa  iilio  familias  condici  potest,.. 

(Ici  se  plaçait  sans  doute  une  proposition  qui  a  disparu,  et  qui 
excluait  la  possibilité  de  condiccre  er  causa  furtiva  conlreVesclaxe'-] 
elle  se  réduisait  peut-être  aux  mots  servo  non  potest). 

An  vero  in  patrem  vel  in  dominuro,  quaeritur.  Et  est  verius  «  in 
quantum  locupletior  dominus  factus  est'»  ex  furto  facto  aclionein 
dandam.  Idem  Labeo  probat,  quia  «  ini(|uissimum  est*  ex  furto 
servi  dominum  locupletari  impune  ». 

Nous  ne  croyons  pas  qu'il  y  ait  lieu  de  soupçonner  notre  texte 
d'interpolations  plus  radicales,  et,  notamment,  d'attribuer  aux 
compilateurs  la  mention  de  la  condictio  mise  sous  le  nom  de 
Labéon•*. 

'  Il  ne  sulTiL  uvidcinment  pas.  pnui•  ccartcr  la  contradiction  de  ces  lômoifina^'cs, 
d'alléj;uer  avec  Piìiimci:,  Lahen,  I,  p.  i33.  que  les  jurisconsultes  postérieurs  ΰ 
Laiiko.n  ont  ju^ic•  superflu  de  motiver  la  responsabilité  du  pi-rc  ou  sa  limitation  ^:  Die 
spiiteren  Juristen  lialten  eine  .Motivierung  der  Ilaflung•  iiherliaupt  oiler  dcr  Beschriiu- 
kunp  derscll)cn  fin•  iihcrflùssigi. 

*  Cf.  ce  ([ue  dit  Ui.imiîn  dans  son  livre  XLHI  ad  Sabinum  (où  il  traite  précisément 
de  la  conilictio):  DUj.^  i5,  1,  fr.  41.  Li;m:i,,  Paling.,  II.  c.  iiyS,  n^  2899  :  Nec  scrvus 
quic(|uant  dc'jcre  potest. 

•"  Nous  supposons  ([uc  lOriiiinal  portait  est  et  non  rsscl.  L'iMn])lui  de  1  indicali. 
s'e.\pli(|uerait  alors  par  l'idée  dune  citation' textuelle  incorporée  sans  modilicnlion 
dans  une  phrase  au  style  indirect. 

*  Cet  indicatif  s'expliquerait  comme  le  précédent. 

*  C'est  le  parti  que  prend  M'  Vo  Mayh,  Condictio,  pp.  82-H3. 
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Mais  quelle  est  la  nature  de  cette  condictio? 

On  admet  d  habitude  comme  allant  de  soi  que  c'est  une  condictio 
ex  causa  furtiva^  pareille  aux  condictiones  ex  causa  furtiva  que  nous 
avons  rencontrées  jusqu  ici.  Mais,  en  reg^ardant  le  texte  de  plus 
près,  on  y  trouve  des  raisons  de  douter.  Il  oppose  en  eiïet  l'action 
donnée  purement  et  simplement  à  l'action  donnée  dans  la  mesure 
de  l'enrichissement.  On  se  demande,  dit  d'abord  Ulpien,  si  la 
condictio  ex  causa  furtiva  (et  il  entend  par  là  une  condictio  tendant  à 
répéter  la  res  furtiva,  —  une  condictio.  pourrions-nous  dire,  in  soli- 
dunij  atteint  le  père  ou  le  maître.  Après  quoi  il  poursuit  :  mieux 
A'aut  donner  dans  ce  cas  une  condictio  dans  la  mesure  de  l'enrichis- 
sement. Conclusion  :  la  condictio  in  quantum  locupletior  dominus 
factus  esset,  admise  par  Ulpien  après  Labéon,  ne  se  confond  pas 
avec  la  condictio  ex  causa  furtiva  in  solidum. 

Cette  conclusion  résulte  d'ailleurs  aussi  des  deux  textes  que  nous 
avons  cités  tout  à  l'heure  (Dig.,  i8,  i,  29,  et  i3,  i,  4)•  Le  premier 
parle  de  condicere  rem  quasi  furtivam  ;  le  second  parle  de  condicerc 
id  quod  ad  dominum  pervenit.  Cependant  le  premier  ajoute  : 
hoc  ita,  si  res  ad  emptorem  pervenit.  Mais  nous  discernons  sur  le 
champ,  dans  ce  hoc  ita,  une  addition  au  texte  primitif.  M•"  Schulz 
a  établi*  que  hoc  ita  est  l'une  des  transitions  habituelles  par 
lesquelles  Ulpien  introduit  dans  son  commentaire  des  critiques 
rectificatives  du  texte  commenté-.  Nous  avons  donc,  dans  le  début 
du  fragment  (=  Quoliens  servus  venit...  potest  videlicet  quasi  fur- 
tiva), un  Sabinianum,  et  dans  la  fin  du  fragment  (=  Hoc  ita,  si  res 
ad  emptorem  pervenit J,  une  glose  d'Ulpien•^ 

En  résumé,  nous  croyons  avoir  rendu  vraisemblables  les  conclu- 
sions suivantes  : 

1°  La  règle  Ex  furtiva  causa  filio  condici  potest  a  pour  auteur, 
sûrement  au  fond,  et  vraisemblablement  en  la  forme,  Masurius 
Sabinus.  Avant  lui,  on  ne  donnait  la  condictio,  à  raison  du  furtuni 
commis  par  le  fils,  que  contre  le  pater familias. 

'  ScHiLZ,  Sabinusfragmenle,  p.  8. 

*  P.  ex.  Diff.,  29,  2,  fr.  i3,  pr.  (Schli.z,  p.  23);  5o.  17.  fv.  28  (Scmi.z,  p.  67).  De 
même  Pompomls  et  Pali.,  dans  leurs  Libri  ad  Sabinum.  Dig.,  17,  2,  fr.  5g  (Scnit/. 
p.  93):  41,  4,  fr.  6,  2  (ScHiLZ,  p.  94);  8.  2,  fr.  28  ^Schu.z,  p.  96. 

'  M'  ScHLLZ.  p.  86.  croit  que  le  commentaire  cI'Uli'ie.n  commence  déjà  aux  mois 
videlicet  quasi  furtiva. 
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2"  Mais,  dès  le  temps  de  Labéon,  on  discutait  pour  savoir  si  cette 
condictio  avait  pour  objet  la  res  furtiva  elle- môme,  ou  seulement 
l'enrichissement  acquis  au  pater familins.  Labéon  a  fait  triompher  le 
second  parti. 

'.\°  Dans  un  cas  comme  dans  1  autre,  d  ailleurs,  le  défendeur  à  la 
condictio  était  propriétaire  de  la  valeur  qu'on  lui  réclamait. 

17 

Ainsi  Labéon,  lidéle  à  la  tradition  ancienne,  η  admettait  encore 
la  condictio  ex  causa  furtiva  qu'au  cas  de  furtuni  inipnijtrium, 
contre  un  défendeur  propriétaire  de  la  res  furtiva.  Rien  ne  fait 
supposer  qu  il  ait  soutenu  de  son  autorité  la  condictio  c.r  iniusta 
causa  proposée  par  un  parti  de  la  doctrine  contre  un  défendeur 
non-propriétaire.  11  η  a  pas  innové  davantag-e  en  ce  qui  concerne 
la  légitimation  de  l'aclion  furti.  Il  π  a  pas  connu  la  règle  Fur- 
tutn  fit  jjosHcssionis  Si  ce  jurisconsulte,  ordinairement  hardi,  fait 
ici  presque  figure  de  conservateur,  cela  tient  probablement  à  ce 
que  le  préteur  n'avait  pas  encore  composé,  au  temps  où  il  écri- 
vait, ses  principaux  édits  sur  le  furtuni  :  Labéon  ne  commentait 
encore  (jue  deux  édits  de  caractère  spécial  et  restreint,  et  n'en  con- 
naissait apparemment  pas  d'autre.  Réduit  à  spéculer  sui•  le  vieux 
droit  civil,  il  ne  pouvait  guère  que  glaner  des  épis  oubliés  dans  le 
champ  moissonné  par  Ks  vetercs  et  par  Servius 

Où  donc  est  l'apport  propre  de  Labéon  dans  la  doctrine  du 
furtuiii?  11  if  faut  chercher  dans  la  mise  en  (euvre  de  ses  qualités 
de  logicien  et  de  psychologue  :  qualités  innées  sans  doute,  mais 
qu'avait  développées  en  lui  son  initiation  au  stoïcisme.  Psycho- 
logue, Labéon  s'est  écarté  des  conceptions  matérialistes  en  vigueur 
jusqu'à  lui  :  il  a  fait  à  la  volonté  une  plus  large  place  dans  la 
notion  (lu  délit  ;  il  a  séparé  le  conijìlice  du  coauteur.  Logicien.  \\ 
s'est  elVorcé  d'analyser  etdt*  classer  plus  rigoureusement  les  notions 
préexistantes  :  sa  classification  des  ijcnera  fu  ri  nr  uni,  basée  sur  les 
caractères  intrinsècpies  de  ces  genera,  mar(|ue  un  réel  progrès  par 
rapport  à  celle  de  Servius,  qui  se  borne  à  juxtaposer  des  concepts 
disparates  que  rapprochent  seulement  leurs  caractères  extrinsèques. 
Nous  apprécierons  mieux  son  elTort  en  ce  sens  (juand  nous  aurons 
étudié  les  paragraphes  i83  à  mo  du  ('ommcntaire  III  de  (iaius. 

r?iiv.  m;  F.Y(>>     —    llrvi^tiN  I-3Î' 


CHAPITRE  XV 

FABIUS    MELA 

§  I.  Textes  qui  Iraitent  encore  comme  fiirtum  un  simple  refus  tic  restituer. 
—  .!;  2.  Cas  de  complicité  Consilio  tantum.  —  §  3.  Cas  de  complicité  ope 
tantum.  —  S  4•  Texte  sur  la  légitimation  active  de  laction  furti.  —  §  5. 
L'action  rerum  amolarum  et  l'action  donnée  contre  un  paterfiimilias  à 
raison  des  détournements  que  sa  fille  mariée  a  commis  aux  dépens  de 
son  mari.  — §6.  Cette  dernière  action  est  une  condictio  ex  causa  furtiva. 
S  7.  Les  textes  qui  lui  donnent  le  nom  d'action  rerum  amol.irum  sont 
interpolés.  —  >s  8.  Orij,'inaircmcnt,  en  eiTel,  l'action  rerum  amolarum  ne 
se  donne  qu'au  cas  de  mariage  cum  manu.  —  §  9.  Les  acquisitions  réalisées 
par  l'esclave  volé.  Solution  de  Mela.  —  S  10.  Solution  de  Sabinus.  — 
§  II.  L'opposition  de  ces  deux  solutions  implique  qu'une  transformation 
s'est  réalisée,  de  Mela  à  Sabinus,  dans  la  théorie  de  la  condictio  ex  causa 
furtiva. 

Fabius  Mela,  jurisconsulte  postérieur  à  Servius,  mais  antérieur  à 
Proculus,  paraît  avoir  écrit  vers  le  temps  où  écrivait  Lahéon'. 
Sans  doute  la  théorie  du  furfurti  préoccupait-elle  fort  les  juristes  de 
ce  temps,  car  la  contriimlion  de  Mela  surla  iiìatière  est  relativement 
abondante,  et  d'un   réel  intérêt'.   Non  pas  (jue  Mela  soit  un  esprit 

'  DiiiKsiiN,  Ue  l'ahio  Mela,  1818,  p.  5;  P,  Κκικϋΐ:»,  Quellcn".  p.  i6o,  n.  47-50; 
Βιιΐ'.Μΐ:ι<,   II,   I,  p.   288. 

*  Outre  les  fragments  analysés  plus  loin,  nous  devons  mentionner,  pour  mémoire, 
un  fragment  qui  touche  ά  l'aclion  furti  noxale,  mais  qui  n"u  pas  d'intérêt  en  ce 
qui  concerne  la  théorie  du  furtum.  P.vil.,  /.  L/  ad  ediclum  :  Si  is,  qui  in  libcr- 
latcm  proclamai  (Ρλγι.  avait  écrit  :  adseritur.  En  ce  sens  Lknel,  Bni:Mi:n,  Kos<  ii.\- 
KHH.  Contra  W'i.vss.vk),  furti  aut  damni  iniuria  ab  aliquo  ariiualur.  Mela  ait  interim 
eum  cavere  deberc  iudicio  se  sisti  (l'.vn.  avait  écrit  :  vailimnnium  faccrc  debere). 
ne  melioris  comlicionis  sit  qui  dubiae  libcrlatis  est  (piam  qui  cerine  :  sod  susti- 
ncnduni  iudicium,  ne  praeiudicium  liborlati  liai.  .Vetpie  si  cum  possessore  honiinis 
furti  agi  cocperit,  deinth;  is.  cuius  nomine  agebatur,  in  libcrtalcm  proclamaveril 
(:  adserlns  sil\  susliiiendum  iudicium,  ul,  si  liber  indicalus  sii.  in  ipsum  Iransfe- 
ratur  iudicium  :  cl,  si  damnatio  facta  sit,  ludicali  aclinnem  polius  in  eum  dandani 
(Di;i.,  Io,  12,  fr.  2j,  4.  Li;>ri.,  l'alinij.,  I,  c.  1062.  n•  646;  ΗηκΜκη.  Il,  1,  p.  293. 
Cf.  RasH.,  4«,  8,  24,  4).  Ce  texle  a  surtout  de  l'imporlaiicc  pour  l'histoire  de  la 
procédure,  λ'ον.  Koschakiîr,  Translalio  iudicii,  Grar,  igoS.  pp.  «2oa32;  Divi'bsm:, 
la  Translalio  iudicii,  pp.  202-204. 
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fort  original.  Il  se  borne,  sur  plusieurs  points,  à  préciser  et  à  com- 
pléter la  doctrine  de  Labéon.  Mais  du  moins  il  fournit  des  rensei- 
gnements précieux  sur  l'état  de  la  doctrine  à  la  Λ'eille  de  la  grande 
réforme  de  Sabinus. 

1 

Plusieurs  témoignages  de  Mela  se  rapportent  aux  éléments  con- 
stitutifs du  furtuni  principal  ou  de  la  complicité. 

Pour  le  /"«rÎM/niirincipal,  Mela  ne  s'occupe  que  de  l'élément  ma- 
tériel (^ojosj.  Il  tient  encore  le  refus  de  rendre, la  necfatio,  comme  con- 
stituant une  ops  suffisante,  au  moins  dans  le  furtum  improprium. 

La  preuve  en  est  fournie  par  un  fragment  d  L'ipien  (l.  XXX  VII 
ad  edictum)  : 

Eum  creditorem,  qui  post  solutam  pecuniam  pignus  non  reddat, 
teneri  furti  Mela  ait,  si  celandi  animo  retineat,  quod  verum  esse 
arbitrer '. 

Les  mots  si  celandi  animo  retineat  ont  certainement  été  ajoutés 
après  coup  (par  Ulpien?  ou  plutôt  par  les  compilateurs?)  à  la  décision 
originale  de  Mela,  comme  l'ont  été  ailleurs  d  autres  incidentes  con- 
ditionnelles requérant  é^dXercvQniV animus  celandi-.  Mela  professait 
uniquement  que  le  fait  par  le  créancier  g-agiste  de  refuser  après 
paiement  la  restitution  du  gage  constituait  un  furtum. 

Nous  ne  savons  guère,  vu  la  brièveté  du  texte  et  la  pénurie  de 
termes  caractéristiques,  quelle  sorte  de  pignus  Mela  avait  en  vue ^. 
Nous  inclinons  pourtant  à  croire  qu'il  songeait  à  un  gage  avec  trans- 
fert de    propriété''.  L'essentiel  est  de  remarquer  que,  pour  Mela,  le 

'  Dig.,  47,  2,  l'r.  Sa,  7.  Lemîl,  Paling..  I,  c.  6ΐ)0,  n°  3o;  II,  c.  676,  11"  1042;  Bremiìh, 
II,  I,  p.  296.  Cf.  Basil.,  60,  12,  Sa,  7. 

-  La  preuve  esl  fournie  plus  bas  (c.  xvi,  §  22)  pour  le  fr.  48,  3  (Dig.,  47,  2).  Citons 
aussi  Dig.,  17,  2,  fr.  45  (Lknei-,  Paling.,  II,  c.  ii3o,  i,  et  infra,  c.  xvi,  §  19).  On 
éliminerait  encore  dans  le  fr.  9  pr.,  Dig.,  1 1,  3,  les  mois  sed  si  celandi  animo  recepii, 
pot  est  de  fendi  leneri  enm,  que  leur  forme  désigne  suffisamment  comme  sus- 
pects. M'  Besiîleh,  I[,  p.  89,  tient  toute  la  fin  de  ce  texte  pour  interpolée.  Sur 
l'expression  polesl  defendi,  voy.  Beseleh,  II,  pp.  24-25,  et,  en  sens  contraire,  Berger, 
C.-R.  du  livre  de  Besei.ek,  dans  Kritische  Vierteljahreschrift,  1912,  pp.  424-425. 
Evidemment  polesl  defendi  n'est  pas  à  lui  seul  un  critère  d'interpolation.  Mais  il 
faut  reconnaître  cpic  cette  expression  figure  souvent  dans  des  textes  suspects. 

^  Μαλίγ,κ,  Pfandrechlliche  Vntersuchungen,  I,  i,  p.  36. 

'  En  nous  fondant  sur  la  seule  expression  du  texte  qui  iinpli(iue  une  acception 
techiiicpie  :  reddal.  Ileddere,  composé  de  dure,  implique  originairement  un  transfert 
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gagiste  commettait  un  furtum  (improprium)  par  le  seul  refus  de 
rendre  ce  qu'il  avait  reçu  (=^  non  reddat).  C'était  ce  refus  (infitiatio, 
negatio)  qui  constituait  le  fait  matériel  nécessaire  pour  consommer 
le  furtum^.  Evidemment  cette  solution  se  fonde  sur  une  notion 
archaïque  du  furtum.  Elle  n'est  pas  isolée.  On  en  trouve  une  du 
même  genre,  et  plus  surprenante  encore,  chez  Sabinus.  Le  rappro- 
chement s'impose.  La  solution  de  Sabinus  est  rapportée  par  Ulpien 
(l.  XXVIII  ad  edictum)  : 

Si  quis  sponsionis  causa  anulos  acceperit  nec  reddit-  victori, 
praescriptis  verbis  actio  in  eum  competit•'  :  nec  enim  recipienda  est 
Sabini  opinio,  qui  condici  et  furti  agi  ex  hac  causa  putat  :  quemad- 
moduiii  enim  rei  nomini-,  cuius  ncque  possessionem  ncque  domi- 
nium  victor  habuit,  aget  furti?  Piane  si  inhonesta  causa  sponsionis 
fuit,  sui  anuli  dumtaxat  repetitio  erit''. 

Deux  personnes  ont  conclu  un  pari.  Selon  lusage,  elles  ont  appuyé 
leur  pari  d'un  enjeu  :  chacune  d'elles  a  déposé  son  anneau  aux  mains 
d'un  ami^.  Il  est  entendu  que  cet  ami  remettra  les  deux  anneaux  au 
gagnant.  Le  fait  auquel  est  subordonnée  l'issue  du  pari  s'étant 
réalisé,  le  gagnant  réclame  les  anneaux.  Il  se   heurte  à  un  refus. 


(le  |)PO|)riélé.  Donc,  |)our  pouvoir  reildere,   il  l'aul  cire  ])ro|>ri<'-(airc.   λ'ογ.  Celsi-s, 
l.  \X  Digest.  (Di(j.,  3i,  fr.  ai,  et  5o,   i6,  fr.  94)  :   vcrljum  «  reddendi  »  ([uanquam 
signincaluin   liabet  retro   dandi,   recipit   lamen  et  per  se  dandi  si^iiificalioncm.  Cf. 
Bbsiîliîh,  lieidiiije,  III.  p.   17.  Sui>ra.  581,4. 
'  Supra,  p.  374. 

*  Reddiiieril?  —  ou  bien,  —  le  refus  de  rendre  étant  postérieur  à  la  réception  dos 
anneaux,  —  reddal? 

*  Aux  mots  prnescriptis  verhis...  competiti  <jui  sont  interpolés,  il  faut  substituer 
quelque  chose  comme  in  faclum  aciio  udversus  eum  daiida  est.  Li:m:i.,  l'aling,,  II, 
c.  583,  i;  (iiiAnBNWiTz,  InÎerpolalionen  in  dea  Pandekten,  Berlin,  1887,  p.  iSy. 

*  Dig.,  19,  5,  fr.  17,  5.  Liînbi-,  l'aling.,  II,  c.  583,  n"  806;  Riu:mi:i«,  II,  1,  p.  SaS. 
Busil.,  20,  4t  •7ί  5.  La  dernière  phrase,  introduite  paryWane,  e.st-ellc  d'UiriBN  ou  des 
compilateurs?  Cf.  Bkshi.ei»,  I,  p.  35,  note,  et  Bi-hue»,  dans  Krilische  Vierteljahres- 
chrift,  1912,  p.  433. 

'  Nous  ne  discuterons  pas  la  (|ucsti(in  de  savoii•  si  cette  tierce  personne  pont  rire 
dési};néc  tcclinif|uciiiciit  du  nom  de  séquestre,  ("f.  Mithi:ii.  St'ifuestralion  iind  Arresi 
im  rômisclien  llecht.  Leipzig,  i8ô6,  pp.  73  et  sq<|..  et  Αιιλ.\γ.ιο-Πι  i/.  Sludii  sulla 
doUrina  romana  del  seifueslro,  I  (extr.  de  Γ^γγΛ.  giuriilico,  L.X.WI  (igjxi),  p.  8, 
nule).  M'  SiiN.N,  la  Dalion  <les  arrhes.  Histoire  d'une  sûreté  réelle.  Λ'•«  Ilei•. 
Hisl.,  X.\.\\'II  (igi3),  p.  Goj,  i,  veut  que  notre  texte  soit  relatif  A  une  question 
d'arrhes  dans  une  vente.  Siiifiulière  vente  que  celle  dans  laipnllc  1  acheteur  serait 
désigné  du  nom  de  vainqueur  (=  nec  reddit  victori;  neque  ilominium  victor 
habuil)! 
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Quelles  actions  peut-il  faire  valoir  contre  l'ami  infidèle?  Evidemment 
ce  gagnant,  qui  pourrait  intenter  Faction  depositi  pour  son  propre 
anneau,  ne  saurait  l'intenter  pour  lanneau  de  son  adversaire. 
Ulpien  donne  l'action  praescriptis  verhis.  Mais  Sabinus  donnait 
l'action  furti  ^  et  la  condictio  ex  causa  furtiva  -. 

Comment  justifier  le  système  de  Sabinus?  Ulpien  le  critique,  en 
faisant  remarquer  que  le  gagnant  n"a  jamais  eu  la  possession  ou  la 
propriété  de  l'anneau  de  son  adversaire.  11  a  raison  pour  qui  envisage 
la  légitimation  active  de  la  condictio  ex  causa  furtiva  et  de  l'action 
furti  dans  leurs  principes  classiques.  Mais  il  a  tort  pour  qui  se  place 
au  temps  où  écrivait  Sabinus.  Aucun  des  devanciers  de  cet  auteur  ne 
fondait  encore,  nous  le  verrons,  la  légitimation  actiA'e  de  l'action 
furti  sur  la  qualité  de  possesseur  ou  de  dominus.  Et  la  condictio  ex 
causa  furtiva,  applicable  au  cas  de  furtum  improprium  (ce  qui  est 
bien  notre  cas  ici),  se  donnait  précisément  contre  un  dominus:  le 
dépositaire  des  anneaux  en  avait  acquis  la  propriété  en  consommant 
son  furtum^. 

Nous  avons  donc  encore  ^  là  un  furtum  improprium  résultant  d'un 
refus  de  rendre.  Peut-être  trouverait-on  d'autres  applications  rési- 
duelles de  la  même  notion  archaïque  "'.  L'une  d'elles  est  signalée 
en  termes  très  caractéristiques  par  Ulpien,  qui  s'inspire  sans  doute 
de  Pomponius,  et  peut-être  même,  par  l'intermédiaire  de  Pompo- 
nius,  de  Quintus  Mucius  ^. 


'  Sur  cette  question,  voy.  Coii.ml,  Debitum  et  obligatio.  Mélanges  P.  F.  Girard, 
Paris,  1912,  I,  pp.  23i-232. 

*  Vox  Mayr,  Condictio,  p.  iSg. 

3  Cf.  Pernice,  Labeo,  III,  i,  p.  218,  4. 

*  Supra,  p.  612. 

^  Mentionnons  seulement,  comme  se  rapprochant  de  notre  matière,  le  témoignage 
de  Sabi.ms  rapporté  par  Pompomis,  î.  XVI  ad  Sabin.  Dig.,  25,  2,  fr.  8,  i  :  Sabinus 
ait,  si  mulier  res  quas  amoverit  non  reddat,  aestimari  debere  quanti  in  litem  λμγ 
iurasset.  Cf.  Lbnel,  Edit  perpétuel,  II,  p.  27;  Edictum-,  p.  3oo;  Kahlowa,  Rum. 
Rechtsgeschichte,  II,  p.  1181;  Zanzicchi,  ti  Divieto  delle  azioni  famose  e  la  reve- 
rentia  Ira  coniugi  in  diritto  romano.  Riv.  ital.  per  le  scienze  giuridiche,  XLII  (1906), 
pp.  5i  et  sqq.  ;  Biondo  Biondi,  Studi  sulle  actiones  arhitrariae,  I,  Palermo,  igiS, 
pp.  i5d  et  sqq. 

"  Ulpian.,  l.  XIX  ad  edictum.  Dig.,  41,  i,  fr.  44.  in  fine.  11  sagit  d'une  question 
soulevée  par  Pompo.mcs  (=  Pomponius  Iractat  •.  à  propos  d'un  colonus  qui  avait 
sauvé  des  porcs  de  la  gueule  d'un  loup,  et  qui  prétendait  les  garder  pour  lui.  Sans 
doute  Pomponius  examinait  celte  question  dans  ses  Libri  ad  Q.  Mucium.  Mommsen 
croit  même  que  le  nom  de  Q.   Mrcirs  n'a  disparu  du  texte  que  par  une  erreur  de 
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Quant  à  la  cond'ictio  ex  causa  furtiva  donnée  contre  le  déposi- 
taire des  anneaux,  elle  fonctionne  encore  comme  par  le  passé, 
c'est-à-dire  qu'elle  se  donne  au  volé  contre  un  défendeur  qui 
est  devenu  propriétaire  de  lobjet  du  vol. 


Sur  la  théorie  de  la  complicité  nous  possédons  deux  témoi- 
gnages de  Mêla.  Ils  présentent  de  l'intérêt  parce  que,  remontant 
à  une  époque  où  Labéon  venait  de  proposer  son  interprétation 
disjonctive  des  mots  ope  Consilio,  ils  nous  font  connaître  les  pre- 
mières applications  de  la  théorie  nouvelle.  Mela  utilise  cette  théo- 
rie pour  combler  les  lacunes  que  présentait  de  son  temps  la 
répression   du  faux. 

L'un  des  témoignages  se  rapporte  à  la  complicité  Consilio. 
Ulpien  le  cite  dans  les  termes  suivants  (l.  XXXVII  ml  edic- 
tum): 

Si  quis  servo  meo  persuaserit,  ut  nomen  suuni  ex  instrumento 
puta  emptionis  tolleret,  et  Mela  scripsit  et  ego  puto  furti  agendum'. 

Ulpien  ajoute  :  Sed  si  servo  persuasum  sit,  ut  tabulas  meas  des- 
criberet,  puto,  si  quidem  servo  persuasum  sit,  servi  corrupti  agen- 
dum,  si  ipse    fecit,  de  dolo  actionem  dandam  -, 

Nous  savons  rpi'en  général  de  simples  conseils,  donnés  à  un 
esclave  indépendamment  de  tout  acte  matériel,  ne  consomment  à 
la  charge  du  conseilleur  ni  un  damnum  ni  un  furtum.  Le  préteur 
les  réprime  par    l'action    servi  corrupti^.  Mais    cette    action  n'est 

scribe  (au  lieu  de  Cofjilahal  lumen.  .,  il  ])ropose  de  lire  :  Cogilabai  Aiiiciiis  annoti...). 
La  partie  du  fragment  qui  nous  interesse  est  la  suivante  :  Melius  est  dicere  et  quod 
a  lupo  eri|)itur,  nostrum  mancre.  quanidiu  recipi  possil  id  (juod  ere|)tum  est.  Si 
ifiitur  manet,  ej;o  aihitror  ctiam  furti  competere  actionom  :  iicet  enim  non  animo 
furandi  fuerit  colonus  perseculus,  quanivis  et  hoc  animo  potuerit  esse,  seil  et  si  non 
hoc  animo  furandi  fuerit  colonus  perseculus,  ta  m  en  cum  rcposcenli  non  reddi  t, 
supprimcre  et  iiilercipere  videtur.  On  ne  saurait  décomi)Oser  a\cc  certitude  ce 
fraffmeiit  en  ees  éléments  constitutifs,  ni  décider  si  les  mots  egn  arbilror  proviennent 
d  Ulimkn  ou  de  Pomiomis. 

'  Dig.,  47,  2,  fr.  52,  23.  Lem:i.,  Paling.,  I,  c.  696,  n•  3o;  II.  c.  677,  η  1042;  Οπβμεη, 
Π,  Ι,  p.  297-  Cf.  Basil.,  60,  12.  5λ,  23. 

*  Dig.,  47,  2,  fr.  5a,  24.  M'  Lk.mîl,  Paling.,  II,  c.  677,  n.  i  el  2.  admet  à  juste  litre 
rinterpolalion  des  mots  si  quidem  servo  persuasum  sii  et  si  ipse  fecit.  de  dolo 
actionem  dandam. 

'  Supra,  pp.  Γ)οΟ  et  s(iq. 
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applicable,  aux  termes  mêmede  l'Edit,  qu'aux  conseils  qui  ont  causé 
à  Tesclave  un  préjudice  physique  ou  moral  diminuant  sa  valeur 
intrinsèque  (quo  ciim  eam  deteriorem  faceret^),  et  il  paraît  que 
les  premiers  interprètes  de  l'Edit  entendaient  cela  rigoureusement. 
Cette  interprétation  stricte  se  reflète  dans  le  témoig-nage  de  Mela 
que  nous  venons  de  citer  :  sans  doute  la  valeur  de  l'esclave  qui  a 
falsifié  un  acte  de  vente  ne  s'en  trouve  pas  diminuée,  et  l'action 
servi  corriipli  ne  s'applique  pas  contre  l'instigateur  du  faux,  du 
moins  du  temps  de  Alela  -.  Enfin  la  peine  publique  de  la  loi  Cor- 
nelia, —  si  tant  est  que  son  extension  aux  faux  dans  les  actes  privés 
soit  déjà  accomplie  au  temps  de  Mela•^,  —  frappe  seulement  le  faus- 
saire et  toute  personne  qui  a  utilisé  l'acte  falsifié,  mais  non  l'insti- 
gateur du  faux  comme  teP.  Aussi  Alela,  embarrassé  sans  doute  pour 
appliquer  une  sanction  à  un  fait  répréhensible  qui  ne  rentrait  dans 
aucune  catégorie  définie,  s'est-il  tourné  du  côté  de  Faction  furti. 

Comment  expliquer  sa  décision  ?  Les  veteres,  qui  ne  séparaient  pas 
le  coiisilium  de  Yops  dans  le  furium,  ne  l'auraient  pas  admise.  Mais 
Labéon  venait  de  fonder  la  théorie  de  la  complicité  en  proposant 
une  interprétation  disjonctive  des  mots  ope  Consilio.  Sans  doute 
Mela  le  suivait-il  en  admettant  qu'on  pouvait  commettre  un  vol 
par  simple  instigation  (consilio,  pris  dans  son  sens  récent).  Tou- 
tefois il  y  apportait  une  réserve.  Il  ne  donnait  l'action  furii  que 
dans  un  cas  oii  le  mauvais  conseilleur  avait  retiré  quelque  avantage 
du  faux'.  Il  tendait  ainsi  à  voir  dans  l'intention  intéressée  l'élé- 
ment caractéristique  du  vol  perpétré  consilio  tantum. 

Toute  cette  théorie  en  voie  d'élaboration  a  été  battue  en  brèche 
plus  tard  par  Sabinus  *■',  mais  sans  succès  immédiat.  Notre  témoi- 
gnage même  prouve  qu'Ulpien  admettait    l'action  furti  proposée 


'  MoMJisEN,  iiôni.  Sirafrechl,  p.  838,  i  (Dr.  péii.  roin.,  trad.  Duquesne,  III,  p.  i6i,  2). 

^  Au  contraire  elle  s'applique  sans  doute  au  temps  d'ULriEN.  Voy.  Uli-ian.,  l.  XXIII 
ad  edictum.  Dig.,  11,  3,  fr.  ii,  i  :  Servo  persuasi,  ut  chirographa  debitorum  cor- 
rum  pat  :  videlicct  tenehor. 

-  MoSiMSEN,  Rum.  Stnifrechl,  p.  672,  i  (Dr.  pén.  rom.,  traci.  DrQTiisM•:,  II,  p.  394.2). 

■*  Pav!..,  Sent.,  δ,  25,9(10)  :  Qui  falsis  instrumentis,  actis,  epistulis,  rescriptis  sciens 
dolo  malo  usus  fuerit,  poena  falsi  coercetur. 

■''  Cela  ressort  suffisamment  du  contraste  entre  le  cas  envisagé  par  Mi:la  (=:  ut 
iioinen  suuin  ex  insÎriiinento  pula  emptionis  lollerel)  et  le  cas  envisaji'ë  immédia- 
tement après  par  ULriE.\  (=  ut  tabulas  men  descriheretj. 

'■  Dig.,  47,  2,  fr.  36,  pr.  Infra,  c.  χλι,  §  i4. 
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par  Mela  '.  .lustinicn,  dans  ses  Insiitufes,  écarte,  il  est  vrai,  la  com- 
plicité Consilio  tantum  -.  Mais  rien  n'établit  qu'il  ait  déjà  trouvé 
cette  décision  chez  les  classiques^. 


Λ  côté  de  ce  cas  de  complicité  Consilio  tantum,  nous  trouvons 
un  cas  de  complicité  ope  tantum.  Le  témoignage  de  Mela  est  relaté 
par  Ulpien  dans  le  même  passage  que   le  précédent. 

Ulpien  (^/.  XXXV H  ad  edictum)  : 

Maiora  quis  pondera  tibi  commodavit,  cum  emeres  ad  pondus  ; 
furti  eum  venditori  teneri  Mela  scribit  ;  te  quoque,  si  scisti  :  nam  * 
non  ex  voluntate  venditoris  accipis,  cum  erret  in  pondère•'. 

La  falsilication  des  poids  et  mesures  n'a  été  réprimée  par  les 
peines  de  la  loi  Cornelia  qu  à  partir  du  règne  de  Trajan.  On  n'a 
jamais  appli(jué,  d'ailleurs,  1  action  pénale  publique  au  simple  usage 
de  poids  et  mesures  faux''.  Pour  combler  cette  lacune,  Mela  propo- 
.sait  l'action  furti,  du  moins  dans  le  cas  particulièrement  favorable 
que  raj)porte  notre  texte.  Primus  avait  acheté  au  poids  des  mar- 
chandises à  Secundus.  Les  pesées  avaient  été  ell'ectuées  avec  des 
poids  faux,  plus  lourds  que  les  poids  légaux,  prêtés  à  Primus  par 
Terlius.  Le  vendeur  Secundus  s'était  trouvé  lésé,  puisiju  il  avait  dû 
livi'er  un  poids  de  marchandises  supérieur  à  celui  qu'on  lui  avait 
[)ayé  Mela  donnait  en  pareil  cas  l'action  furti  contre  Tertius.  X(jtre 
fragment  ajoute   même  :  contre   Primus  aussi,    s'il    savait    que   les 


'  Dans  le  cas  où  ΓίηΙοηΙΐοπ  lucrative  fait  défaut,  Ummkn  ne  donno  plus  que  l'action 
servi  corrujili.  Dans  le  cas  où  rintenlion  lucrative  existe.  L'i.imkn  ne  nicnlionne  pas 
l'action  servi  corrupli,  sans  doute  parce  (juil  suit  de  près  le  texte  de  Mi:i,a.  Mais  il 
n'est  pas  douteux  ([u'il  laccoi-de  (car  l'interprétation  de  l'édil  servi  corrapti  a  bien 
chan^ié  dcjiuis  le  temps  de  Mi:lai.  Cf.  L'i.i-ian.,  /.  WIll  ad  Edictum.  Ui<j.,  ii.  3, 
fr.  1,5;  fr.  1 1.   i. 

'  Insl.  Just.,  ',.  I,  12  :  Certe  qui  nuUam  operam  ad  furtuni  facienduni  adliibuil, 
s -d  tantum  consilium  dédit  alque  hortatus  est  ad  furtum  facienduni,  non  lenelur 
furti. 

'  Zoi:i;ii-UosA,  Ιιημ.  lustininni  Inslituiionum  Piiliiigcncsi.t,  11.  (>.  2G4. 

*  Le  mot  nain  est  omis  par  la  Fiorentine. 

^  l^'U  ^  47.  2.  f••.  î>2.  22.  Lhnbi..  Puling.,  I,  c.  6φ.  η"  3o  :  11,  c.  677.  n•  1042; 
Bhi-mkii,  II,  I,  pp.  296-297.  Les  Basiliques  60.  12,  ôa,  2a  modifient  sensiblement  le 
texte  :  Ί•;άν  τι;  άγνοοΟντο;  του  πράτου.  μείζον»  στάΟμια  ύποβίλτ;,  χα•.  αυτό;,  /α•,  ό 
άγοραττή;  ΰπόχεινται  τή  περί  χλοτττ,;  άγ<ι)γή. 

"  MoMM-iiN,  Riim.  Str.ifrec/ìt,  p.  (»76    Droit  pénal  romain,  tr.   Di  qlbsnl,  II,  p.  399). 
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poids  n'étaient  pas  justes.  Mais  cette  addition  ne  provient  pas  de 
Mela*,  à  en  jug-er  par  Targumentation  qui  l'appuie  :  «  Ce  n'est  pas 
avec  le  consentement  de  Secundus,  dit  le  texte^  (jue  Primus  a  reçu 
les  marchandises,  puisque  Secundus  se  trompait  sur  le  poids '^.  » 
Allusion  évidente  à  une  règle  qui  n'existait  peut-être  pas  avant  Sa- 
binus,  et  qui,  en  tout  cas,  n'a  été  formulée  pour  la  première  fois  que 
par  Sabinus,  d'après  laquelle  on  ne  se  rend  coupab^  de  vol,  en  ma- 
niant la  chose  d'autrui,  que  si  Ton  doit  croire  qu'on  agit  invito 
domino^. 

Au  fond,  l'espèce  examinée  et  résolue  par  Mela  rappelle  une  autre 
espèce  examinée  et  résolue  par  Gains  (l.  XIII  ad  edictum  provin- 
ciale) : 

Qui  ferramenta  sciens  commodaverit  ad  effringendum  ostium  vel 
armarium,  vel  scalam  sciens  commodaverit  ad  ascendendum  :  licet 
nullum  eius  consilium  principaliter  ad  furtum  faciendum  intervene- 
rit,  tamen  furti  actione  tenetur*. 

Ici  comme  chez  Mela,  il  s'agit  d'un  cas  de  complicité  résultant 
d'une  participation  matérielle  (=  ope  tantum)  sans  instigation.  Il 
n'y  a,  entre  les  deux  espèces,  qu'une  différence  notable.  Gains  exi- 
geait que  le  complice  fût  de  mauvaise  foi  f=:  sciens^).  Mela  n'exi- 
geait rien  de  pareil  :  il  donnait  sans  doute  l'action  furti  contre  le 
prêteur  qui  avait  prêté  des  poids  faux  en  les  croyant  justes.  C'est 
là  l'application  étroite  de  l'interprétation  disjonctive  des  mots  ope 
Consilio  proposée  par  Labéon.  On  sait  qu'elle  n'a  pas  prévalu,  et 
qu'une  évolution  postérieure  a  conduit  à  admettre  qu'il  n'y  avait  pas 
de  complicité  ope  sans  mauvaise  foi  (ut  nenio  ope  videatur  fecisse^ 
nisi  et  consilium  m.alignum  hahuerit^). 

'M'  Bremer,  II,  I,  p.  297,  place  déjà  entre  crochets  la  phrase  Nam  non  ex  volun- 
tate...  in  pondère.  Nous  croyons  que  cela  entraine  aussi  rélimination  des  mots 
Te  quociue,  si  scisli. 

^  Ci.  Ferrini,  Diritto  penale,  p.  184. 

^lnfra.,  e.  xvi,  §  22. 

^Dig.,  47,  2,  fr.  55,  4. 

*  De  même  dans  les  Inslitules  de  Jlstimen,  Ιλ',  i,  ii  :  Ope  Consilio  eius  quoque 
furtum  admitti  videlur,  qui  scalas  forte  fenestris  supponit  aut  ipsas  fenestras  vel 
ostium  effringit,  ut  alius  furtum  facerel,  quive  ferramenta  ad  elfringendum  aut 
scalas  ut  fenestris  supponerentur  commodaverit,  sciens  cuius  gratia  commo- 
daverit. 

'■  Dig.,  5o,  16,  fr.  53,  2.  Supra,  p.  401.  Quel  est  l'initiateur  de  cette  réaction  ?  Nous 
manquons  d'indices  pour  l'identifier.  On  peut  supposer  toutefois  que  ce  n'est  pas 
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Sur  la  léj^itiinatioii  active  de  l'action  furd,  nous  possédons  un 
seul  témoignage  de  Mela.  M.  Scliulz  a  pensé  y  trouver  l'appui  le 
plus  ferme  pour  sa  théorie,  qui  voit,  comme  on  sait,  dans  l'obligation 
à  la  cualodia  lintérét  nécessaire  et  suffisant  jiour  agir  fiirli*. 

Ce  témoignage  est  rapporté  par  Ulpien  (l.  XXW'If  ml  cdiclum)  : 

Si  ex  duolnis  sociis  omnium  honorum  unus  rem  pignori  acceperit 
eaque  subrepta  sit,  Mela  scripsit  eum  solum  furti  hahere  actionem, 
qui  pignori  accepit,  socium  non  hahere  -. 

Il  existe  entre  Primus  et  Secundus  une  société  universelle  (aocie- 
tiis  omnium  honorum.).  Cette  société  comprend  tous  les  hiens  pré- 
sents et  à  venir  des  coassociés,  et  notamment  leurs  créances.  Sup- 
posons (|ue,  pour  garantir  une  de  ces  créances,  l'un  des  associés, 
Primus  par  exemple,  reçoive  un  ohjet  en  gage.  Un  peu  plus  tard, 
cet  ohjet  lui  est  soustrait.  Qui  peut  exercer  l'action  furti  ?  Primus 

S.viiiMs.  Sans  doute  S.vniMS  admettait-il  encore  la  complicité  ope  l.inliim,  sans 
mauvaise  foi  de  la  part  du  complice.  La  preuve  est  fournie  par  un  témoi;,'nagre  quon 
est  assez  tenté  d'attribuer  à  Saiu.ms.  (En  ce  sens  ΡΉηιιι.μ,  Dirillo  penale  romano, 
p.  3o2).  PoMi-OMis,  l.  XIX  ad  Sahinuni  (Uig.,  47,  2.  fr.  87.  Lr:.\Ei.,  l'aling.,  Π,  c. 
127,  n'  668.  Cf.  Basil.,  60,  12,  37)  ;  Si  pavonem  mcum  mansuctum,  cum  de  domo 
mea  cfTupisset.  persccutus  sis,  quoad  is  périt,  apcre  tecum  furti  ita  poterò,  si  ali- 
quis  eum  liabere  cocperit.  Les  mots  si  aliquis  eum  hahere  coepcril  impliquent  que 
le  chasseur  (|ui  a  poursuivi  mon  jiaon  appri\OÌsé  s'expose  à  l'action  furti  comme 
complice.  Kt  il  s'apit  d'une  complicité  ope  tantum,  car  rien  n'indique  fjue  le  chasseur 
voulut  faire  tomber  le  paon  aux  mains  d'un  compire.  L'emploi  de  Tindicatif 
quoatl  is  péril  nu  periil  ?)  semble  même  exclure  toute  idée  d'intention  délictueuse 
(Hir-M.vN.v-Li-jAV,  Sijnlare  latine'^,  p.  373,.  Cet  indicatif  est  insolite.  Dans  la  subor- 
donnée (funad  is  péril,  ilépendant  d'une  proposition  subjonctive,  on  attendrait  néces- 
sairement le  subjonctif  iHn:M.v>N-Lnj.vY  ^  pp.  416-^18).  La  défaillance  de  l'attraction 
modale  révèle  ici  l'utilisation  d'un  texte  primitif  plus  ou  moins  remanié,  et  dans 
lequel  î//îo,iî/  i'.s  péril  ne  dépendait  pas  d'une  proposition  subjonctive.  On  peut 
■upposcr  un  responsum  ancien  conçu  à  peu  prés  dans  les  termes  suivants  : 
«  Pavonem  mcum  mansuetum,  cum  de  tlomo  men  cITu^isset.  persccutus  es.  quoad  is 
periil.  Apcre  tecum  furti  me  posse  <^resi)onsum  e8l^.>  ou  <Cvetcrcs  responderunt  "•». 
Les  mots  51  ali<iuis  eum  hahere  coeperit  pourraient  avoir  été  ajoutés  au  responsum 
primitif:  on  ne  trouve  rien  de  pareil  tians  le  responsum  du  mulio  (supra,  p.  38o). 
Sur  ce  texte,  voy.    Coh>•,    Beilr.ïge,   II,   p.   33;  1'.\μγλι.ομ,    L•  Complicità...,    ί"  C, 

Ρ•  9 

'ScHLi.z,  Die  .\litiilefjHinialion,  /"C",  p,  45.  Cf.  ΙΆμρμμμ,  Furto  di'  possesso  e 
farlo  di  uso,  p.  ιΓ>2. 

•  f>ig.,  47,  a,  fr.  Γιλ,  i8.  Li:>ki..  Palinti..  I,  e.  Gy6,  n"  3o  ;  11.  e.  677.  η  io4a  :  Uhi  Μΐ:η, 
II,  I,  p.  296.  Cf.  Ifasil..  Gii,  12,52,  18. 


620  LES  SOURCES 

tout  seul,  ou  bien  Secundus  comme  Primus?  Mela  admet  que  c'est 
Primus  seul,  c'est-à-dire  l'associé  qui  a  reçu  le  gage. 

Sur  quel  principe  fonde-t-il  sa  décision?  Nous  ne  le  savons  guère, 
le  raisonnement  de  Mela  n'étant  indiqué  que  par  la  formule  laco- 
nique «  qui  pignori  acçepit  »,  qui  peut  viser  aussi  bien  la  constitu- 
tion d'un  droit  réel  par  la  remise  du  pignus  que  la  conclusion  re 
d'un  contrat  de  g'age.  Aucun  indice  ne  nous  autorise  à  faire  un  choix 
entre  les  deux  explications.  Nous  pouvons  admettre  que  le  gagiste 
a  seul  l'action  furti  comme  seul  titulaire  d'un  droit  réel  (c'est 
Texplication  habituelle^).  Nous  pouvons  admettre  aussi  que  le 
gagiste  a  seul  l'action  furti  comme  seul  tenu  à  la  custodia  de  la 
chose  engagée.  Mais,  dans  ce  cas,  Mela  professerait  une  doctrine 
qui  lui  serait  propre.  Ni  avant  lui,  chez  les  auteurs  que  nous  avons 
étudiés,  ni  après  lui,  chez  Sabinus,  l'obligation  à  la  custodia  ne 
passe  pour  une  condition  nécessaire  de  la  légitimation  active  de 
l'action  furti'. 

5 

Avec  Mela  nous  sommes  amenés  pour  la  première  fois  à  nous 
occuper  de  l'action  rerum  amotarum. 

L'action  rerum  amotarum  ne  remonte  certainement  pas  bien  plus 
haut  que  notre  auteur.  Le  premier  jurisconsulte  qui  y  touche  est 
Ofilius•^.  Après  Ofilius,  Labéon,  Sabinus,  Nerva,  Fulcinius,  Atili- 
cinus,  Proculus,  Cassius '*,  l'étudient  à  qui  mieux  mieux:  les  com- 
mentaires que  lui  consacrent  les  jurisconsultes  du  début  de  l'Empire 
sont  assez  nombreux  et  assez  importants  pour  que  Baron  en  ait 
pu  conclure,  sans  prendre  même  garde  au  témoignage  d'Ohlius,  que 
l'action  rerum  amotarum  η  existait  pas  sous  la  République ■\  Con- 

1  M'  ScHULZ  croit  (p.  43)  que  Ton  se  trompe  en  basant,  comme  on  le  fait  ordinai- 
rement (Der>durg,  Uàs  Pfandrecht  nach  deii  Grundsiitzen  des  heutigen  romischen 
Rechts,  II,  1864,  p.  400),  la  légitimation  du  gagiste  sur  son  droit  réel.  La  preuve  en 
serait  que  le  créancier  hypothécaire,  malgré  son  droit  réel,  ne  semble  pas  avoir 
l'action  furti.  Mais  remarquons  que  le  droit  réel  du  gagiste  et  celui  du  créancier 
hypothécaire  sont  de  natures  très  différentes.  Le  gagiste  a  au  moins  la  possession, 
et  peut-être,  au  temps  de  Mela,  la  propriété. 

^ Supra.,  pp.  348-355  ;  554-557  ;  infra,  c.  xvi,  §§  24  et  sqq. 

s  Paul.,  l.  VII  ad  Sabin.  Dig.,  25,  2,  fr.  3,  3. 

''Dig.,  25,  2,  fr.  i  ;  fr.  3,  4;  fr.  6,  pr.  ;  fr.  8,  i;  fr.  i3;  fr.  19.  Pour  le  fr.  3,  12 
(Dig.,  i5,  i),  voy.  supra,  p.  597. 

=*  Baron,  Abhandlungen   aus   dem   rumischen  Civilprozess.  I.    Die   Condictionen, 
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clusion  à  peine  exagérée,  car,  si  elle  existait,  ce  n'était  pas  depuis 
longtemps.  Nous  savons  que  l'action  rerum  amotarum  se  donne 
originairement  au  mari  contre  la  femme,  à  la  dissolution  du  ma- 
riage, à  raison  des  détournements  que  la  femme  a  pu  commettre 
aux  dépens  du  mari  en  vue  du  divorce.  Cette  action  est-elle  une 
action  rei  persécutoire,  comme  on  l'admet  couramment?  Est-ce 
plutôt  une  action  pénale,  comportant  même  une  condamnation  au 
double,  comme  cela  a  été  soutenu  plus  récemment  '  ?  Quels  sont  les 
rapports  de  cette  action  avec  l'action  furti  et  la  condiclio  ex  furtiva 
causa  !  Autant  de  questions  qui  restent  ouvertes,  et  sur  lesquelles 
peut  jeter  quelque  clarté  l'analyse  du  témoignage  de  Mela.  Celui-ci 
a  pour  nous  d'autant  plus  de  prix  qu  il  est  antérieur  à  Sabinus.  Il 
est  rapporté  par  Paul  (l.   VU  ad  Sabinum),  et  est  ainsi  conclu  : 

Si  filia  familias  res  amoverit,  Mela  Fulcinius  aiunt  de  peculio 
dandam  actionem,  quia  displicuit  eam  furti  obligari,  vel  in  ipsam  ob 
res  amotas  dari  actionem.  Sed  si  pater  adiuncta  filia  de  dote  agat, 
non  aliter  ei  dandam  actionem,  quam  si  filiam  rerum  amotarum 
iudicio  in  solidum  et  cum  satisdatione  defendat-. 

Ce  texte  est  évidemment  interpolé.  Mais  il  faut  s'entendre  sur 
l'étendue  des  interpolations.  On  s'accordera  facilement,  avec 
MM.  Lenel  et  P.  Krueger.  pour  attribuer  aux  compilateurs  les  mots 
de  dote,  substitués  par    eux  aux    mots  rei   uxoriacK    Mais    faut-il 

1881,  p.  256.  Sur  la  date  d'introduction  de  l'action  rerum  amotarum,  voy.  IvAni.owA. 
Romische  liechtsgescliichle,  II,  p.  1179;  Pampai.om,  Sopra  alcuni  azioni  atlinenli 
al  délit  Ι  η  (H  furto.  Studi  senesi,  XVII  (1900,  p.  i52,  12;  Zanzicchi,  il  Divieto  delle 
azioni  famose  e  la  reverentia  tra  coniugi  in  diritto  romano.  Riv.  Ital.  per  le  scienze 
giuridiche,  XLII  (1906),  p.  77,  et  les  citations;  Binano  Βιονπι,  Studi  sulle  actione 
arbitrariae,  I,  Palermo,  igiS,  pp.  i55-i65. 

'  M'  Pampai.om,  Sopra  alcuni  azioni...,  l"  e",  pp.  149  et  sqr]..  admet  que  l'action 
rerum  amotarum  est  orij;inairement  pénale  et  au  double,  et  que  ce  sont  les  compi- 
lateurs qui  en  ont  fait  une  action  rei  persécutoire.  M'  Zanzicchi.  il  Divieto..., 
1°  C,  pp  3o  et  sq(|.,  admet  bien  que  l'action  rerum  amotarum  est  pénale,  mais 
n'admet  pas  ((u'elle  soit  au  double. 

*  Dig.,  25,  2,  fr.  3,  4.  Liînei.,  Paling..  I.  c.  695.  n'  20;  c.  1274.  n'  1774;  Bm  meii, 
II,  p.  292.  Cf.  Rasil.,  28,  II,  3.  \. 

^  L'ne  opinion  extrême,  et  qui  n'a  pas  trouvé  encore  de  partisan,  semblc-t-il, 
serait  celle  (jui  con.^isterait  à  arjruer  d'interpolation  toute  la  dernière  phrase  Sed  si 
pater...  cum  salisdulione  defendat.  On  en  fournirait  une  raison  assez  spécieuse  : 
la  suppression  par  Ji'stimkn  des  retcnliones  opérées  sur  la  dot  (cf.  Cod..  5.  i3, 
const.  I.  .')  h  :  Sed  nec  rctcntio  ob  res  amotas  necessaria  est,  cum  pateat  omnibus 
maritis  reruni  amotarum  iudiciumV  Mais  ce  parti  radical  serait  sans  doute  impru- 
dent, en  l'absence  de  critères  de  forme  autorisant  l'idée  d'un  remaniement. 
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(avec  MM.  Solazzi*,  Zanzucchi-,  P.  Krueger)  leur  restituer  les  mots 
vel  in  ipsain  ob  res  amotas  dari  actionem?  Faut-il  (avec  MM.  Pam- 
paloni^  et  Zanzucchi)  leur  restituer  en  outre  les  mots  de  peculio 
dandam  actionem  ?  Nous  croyons  que  le  deuxième  système  est  plus 
près  de  la  vérité  que  le  premier.  Mais  nous  ne  l'adoptons  pas  inté- 
gralement :  il  faut  sans  doute  sauver  les  mots  vel  in  ipsam  ob  res 
amotas  dari  actionem,  si  du  moins  nous  cherchons  à  interpréter  notre 
texte  en  lui-même  et  sans  nous  appuyer  sur  des  généralisations 
qui  ne  sont  pas  également  sûres. 

Pour  arguer  d'interpolation  les  mots  vel  in  ipsam  ob  res  amotas 
dari  actionem,  M''  Solazzi  allègue  l'asymétrie  de  la  construction 
aiunt  dandam...  vel...  dari,  et  la  redondance  toute  byzantine  du 
développement  si  filia...  res  amoverit...  aiunt  de  peculio  dandam 
actionem  vel...  ob  res  amotas  dari  actionem.  Mais  ces  mala- 
dresses de  style  s'effacent  presque  entièrement  dès  qu'on  relie  la 
proposition  vel  in  ipsam...  dari  actionem  à  displicuit  et  non  à  aiunt. 
C'est  là  en  effet  l'interprétation  la  plus  naturelle,  et  même,  semble- 
t-il,  celle  qui  s'impose.  Mais  M""  Solazzi  prétend  l'écarter  par  une 
argumentation  spécieuse.  Les  compilateurs  font  tenir  un  peu  plus 
loin^  à  Paul,  remarque-t-il ,  le  langage  suivant: 

Si  iilius  famiiias  maritus  sit,  utrum  de  peculio  an  in  ipsum  actio 
dari  debeat?  Eadem  repetemus,  quae  de  filia  famiiias  diximus^. 

Donc  Justinien,  après  avoir  posé  la  question  de  savoir  si  le  dé- 
tournement commis  par  le  mari  [ilius  famiiias  entraîne  une  action 
de  peculio  contre  son  père  ou  une  action  contre  lui-même,  la  résoud 
par  un  renvoi  au  fr.  3,  4  [Diff.,  20,  2).  Et,  comme  nous  savons  que 
Justinien  donne  l'action  rerum  amotarum  contre  le  fils  lui-même, 
nous  devons  admettre  qu'il  la  donne  aussi,  dans  ce  fr.  3,  /\,  in 
filiam  ipsam.  Les  mots  vel  in  ipsam  ob  res  amotas  dari  actionem  se 


'  SoL.vzzi,  Sulla  capacita  del  filins  famiiias  di  stare  in  giudizio.  Bull,  dell'  Isl.  di 
dir.  rom.,  XI  (1898),  pp.  140-142. 

*  Zanzuccht,  il  Divieto  delle  azioni  famose.,.,  l"  c°.  p.  12. 

^  Pampai.om,  Sopra  la  condiclio  furtiva.  Sludi  sopra  il  delitto  di  furto,  II.  i,  igeo, 
p.  72. 

'■  Ce  passage  est  égalemeul  interpolé.  M'  Zanzucchi  Fa  établi  (il  Divieto  delle 
azioni  famose...,  1°  e",  pp.  10-12),  en  prouvant,  dune  façon  générale,  que  raclion 
rerum  amotarum  donnée  contre  le  mari  est  une  création  de  Jistimen.  Adde 
Beseler,  Beitriifie,  III,  p.  63. 

5  Dig.,  2.5,  2,  fr.  6,  i. 
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relient  donc,  dans  la  pensée  des  compilateurs  du  moins,  à 
Mela  Fulcinius  aiunt  :  ainsi  le  décousu  du  style  s'avère  pleinement. 
—  Ce  raisonnement  de  M•"  Solazzi  aurait  du  poids  s'il  n'y  man- 
quait quelque  chose  :  la  preuve  que  l'action  rerum  amotariim  se 
donne,  sous  Justinien,  in  plia  m  ipsum.  M.  Solazzi  ne  fournit  aucun 
témoignage  à  l'appui  de  cette  allégation,  et  pour  cause  :  nous 
n'avons  pu,  qu;ait  à  nous,  en  découvrir  aucun.  Dès  lors  rien  ne 
nous  oblige  à  croire  ({ue  l'action  se  donne  aussi  in  filiani  ipsarn  ; 
rien  ne  nous  oblige  à  rattacher,  malgré  la  grammaire,  vel  in  ipsani... 
dari  actionem  à  aiunt. 

Nous  croyons  donc  :  i°  que  les  mots  vel  in  ipsani...  dari  actionem 
ne  sont  pas  interpolés  ;  2°  que,  ces  mots  se  rattachant  à  displi- 
cuit,  l'action  à  raison  du  détournement  ne  s'intente  jamais 
contre  la  filiafamilias  ;  elle  s'intente  toujours  contre  son  pater- 
faniilias. 

Mais  le  texte  doit  être  remanié  dans  d'autres  de  ses  parties.  Un 
certain  nombre  d'anomalies  se  groupent  en  eiFet  autour  des  termes 
de  peculio  dandam  actionem.  Signalons  principalement  :  A.  L'am- 
phibologie ({ue  crée  l'emploi  du  pronom  cnm  (=  r/uia  displicuit 
eam  furti  obligari),  qui,  venant  après  actionem,  semblerait  à  pre- 
mière vue  remplacer  ce  dernier  mot.  B.  L'incohérence  de  l'opposi- 
tion que  veut  marquer  le  texte  entre  l'action  de  peculio  d'une  part, 
les  actions  furti  et  rerum  amotarum  d'autre  part.  Tandis  qu'il 
donne  les  dernières  contre  la  fille  (eam  furti  obligari... ;  in  ipsam 
dari  actionem)^  il  n'identifie  pas  le  défendeur  à  la  première.  Sans 
doute  on  sait  bien,  au  fond,  ([uc  l'action  de  peculio  se  délivre  in 
patrem.  Mais,  en  lu  forme,  opposer  l'action  in  eam  ou  in  ipsam  à 
l'action  de  peculio  constitue  une  inélégance  qu'on  peut  mettre  à  la 
charge  de  Justinien'  plutôt  que  d'un  classique.  En  outre  le  texte 
n'indi(jue  pas  la  cause  de  l'action  de  peculio,  tandis  (|u'il  spécifie  que 
l'action  in  ipsam  se  donnerait  oh  res  amofas.  D'où  l'hypothèse  spé- 
cieuse :  l'action  de  peculio  ne  serait-elle  pas  donnée  oh  res amotas? 
C.  h^nfin,  et  surtout,  l'explication  quia  displicuit  furti  eam  obligari 
vel  in  ipsam  oh  res  amotas  dari  actionem  ne  cadre  pas  avec  le  fait 
qu'elle  doit  justifier  :  l'exclusion  de  l'action  furti  et  de  l'action 
rerum  amotarum  contre    la  fille  n'implique  pas  la  limitation  de  la 

'  Nolammciil  dans  lo  fragment  prccitc  ^26.  2,  fr.  6.  i). 
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responsabilité  du  père  au  cas  où  la  fille  a  un  pécule,  et  au  montant 
de  ce  pécule^ . 

Ces  observations  nous  amènent  à  restituer  aux  compilateurs, 
comme  nous  lavons  fait  ailleurs,  la  mention  de  l'action  de  peculio 
qui  sanctionnerait  le  détournement  commis  par  une  personne  en 
puissance.  Sans  doute  faut-il  lui  substituer,  pour  se  rapprocher  de 
l'original,  l'indication  d'une  action  in  patrem.  Par  contre,  nous 
n'avons  pas  lieu  de  biffer,  à  la  fin  du  texte,  la  mention  relative  à 
l'action  in  solidum.  M""  Pam  paloni  croit  devoir  prendre  ce  parti, 
parce  ({uil  estime  qu'ici  in  solidum  s'oppose  à  de  peculio-.  Mais  il 
est  possible  aussi  qu"m  solidum  s'oppose  à  in  id  quod  ad  patrem 
pervenit,  et  nous  ne  pouvons  rayer  les  premiers  mots  sans  avoir 
envisagé  cette  possibilité. 

Quoi  qu'il  en  soit,  nous  aboutissons,  au  moins  pour  le  début  du 
texte,  à  une  restitution  voisine  de  celle  de  M''  Pampaloni.  En  appa- 
rence, mais  non  en  réalité.  M''  Pampaloni  regarde  en  effet  l'action 
rerum  amotarum  comme  une  action  pénale-',  qui  ne  serait  devenue 
rei  persécutoire  que  sous  Justinien.  Cette  action  aurait  pu,  comme 
telle,  se  donner  noxaliter,  lorsque  le  délinquant  était  un  alieni 
iuris.  Les  compilateurs  auraient  substitué  la  mention  d'une  action 
de  peculio  à  la  mention  dune  action  noxale  partout  oi^i  ils  la  ren- 
contraient. Ce  serait  le  cas  ici.  Paul  se  serait  exprimé  de  la  façon 
suivante  : 

Si  filia  familias  res  amoverit.  Mela  Fulcinius  aiunt  in  patrem 
cum  noxae  deditione  actionem  dari''... 

Nous  ne  prétendons  pas  discuter,  dans  une  analvse  de  sources, 
la  thèse  de  M•"  Pampaloni  dans  son  ensemble.  Nous  croyons  du 
moins   pouvoir    expliquer  sans   y  recourir,  à  la  seule   lumière   des 

*  Dig.,  i5,  I,  fr.  3,  12.  Supra,  p.  597. 

*  Cf.  Pampalom,  Sopra  alcune  azioni  utlinenli  al  delitto  di  furto.  Studi  senesi, 
XVII  ((900  ,  pp.  166  et  167,  17.  Paul  aurait  écrit  :  Sed  si  pater  adiuncta  filia  de 
dote  agat,  non  aliter  ai  dandam  aclioncm  quam  si  flliam  rerum  aniotarum  iudicio 
defendat. 

^  Λ'ον.  l'art,  précitc,  pp.  149-169.  La  thèse  de  M'  Pampalom  a  été  adoptée  par 
\1'  Z.\>'zucciii,  i7  Divieto  delle  azioni  famose...,  1°  c°,  pp.  3ο•6ι.  Le  moins  que  l'on 
puisse  dire  des  travau.x  de  ces  savants  auteurs,  c'est  qu'ils  ont  renouvelé  de  fond 
en  comble  nos  connaissances  sur  l'action  rerum  amotarum.  Même  si  l'on  n'adopte  pas 
entièrement  leurs  vues,  il  faut  leur  savoir  ^rand  jcré  de  leur  bel  elToit. 

*  Pa.mpalo.m,  Sopra  la  condiclio  furtiva,  l"  c".  II,  p.  72;  Sopra  alcuni  adoni..., 
1°  c",  p.  166,  η.  i6. 
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textes,  raction   in  palrcni  sanctionnant  les  détournements  commis 
par  une  filiafarnilias  à  la  faveur  du  mariage. 

6 

Cette  action  nest  autre  qu'une  condici  io  ex  causa  fur  (iva  *.  En 
ce  sens  Paul  (l.  III  ad  ?^eratium)^  citant  Julien  : 

Iulianus  ex  persona  filiae,  quae  res  amovit,  dandam  in  patrem 
condictionem  [in  peculiumj  respondit-. 

La  condiclio  ex  causa  furtiva  fonctionne  ici  conformément  aux 
principes  anciens  déjà  connus  :  elle  sanctionne  un  dét(mrnement 
(|ui  constitue  un  furluni  i/nproprium,  et  qui  fournit  par  conséquent 
une  cause  d'acquisition  au  défendeur.  Elle  atteint  le  palcrfamilias 
de  iamovens,  et  non  Yamovens  même  :  nous  savons  (ju  il  en  est 
ainsi  toutes  les  fois  ({u  un  détournement  est  commis  par  un  alieni 
iuris,  et  que  les  devanciers  de  Sabinus  ignorent  encore  la  règle 
Ξχ  fur/ iva  causa  filio  condici  poteste 

Quel  est  l'objet  de  cette  condiclio  ex  causa  furtiva/  Les  mots 
in  pcculiuni  ne  doivent  pas  faire  illusion  :  leur  forme  insolite 
suiFirait,  à  défaut  de  toute  autre  raison,  pour  en  tléceler  linter- 
polation  '.  La  condiclio  ex  causa  furtiva  permet  de  réclamer  rem 
ipsam,  et  même  la  plus  haute  valeur  que  la  res  a  atteinte  depuis  le 
vol.  Elle  n'est  pas  limitée  au  montant  de  lenrichissement  procuré 
par  le  vol.  C  est  en  ce  sens  qu»;  nous  interprétons  les  mots  in 
solidurn  qu'on  rencontre  vers  la  lin  du  fr.  λ,  4  I  Dkj..  ari,  a)  :  l'action 
in  patroni  (que  ce  passage  qualilie,  sans  doute  inexactement',  d'ac- 
tion rerum  amotarum)  se  donne  in  solidurn,  comme  une  sorte 
d'action  contraire  de  l'action  rei  uxoriae,  toutes  les  fois  que  le  père 
redemande  la  dot  adiuncla  filiac  persona^  c'est-à-dire  après  la  dis- 
solution du  mariage  par  divorce*',  et  du  vivant  de  .sa  (ille. 

'  Kn  ce  sens  di-jà  Ηλιικν,  Ah/inndltnujen  ans  ilem  n'imixchen  Civilpntzesg.  i.  Die 
Condiviioiien.  p.  264,  el  peut-ólro  Hekkkii.  Die  Milionen,  II,  p.  i23,  n.  42.  Cf. 
Soi.AZ/.t,  .S'i///.i  r.iparila...,  l"  c",  p.  142,  3. 

*  Di(j.,  i3,  I,  fr.    19.  Cf.  liasil..  Co,   10.   19. 

'  Supra,  p.  599. 

'  Cf.  PvMi'M.oM.  Sdp/.i  /,i  rntìiìii  lin.  /  r".  ]).  71.  n.  .24.  Sitpra  .ilcniii  azioni,  i  c\ 
p.   159,  n    3S. 

"  Infra.  S  7. 

'  l'Ius  lard  aussi  par  |)rcdccc(i  du   mari. 

U.Mv.  iiii  Lyon.  —  Ih  vi  lin  I-W 
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Mais,  dira-t-on  peut-être,  l'idée  d'une  condictio  ex  causa  furtiva 
s'accorde  mal  avec  la  suite  du  passage  que  nous  analysons.  Pour 
qu'il  y  ait  causa  furtiva,  il  faut  qu'il  y  au  furtuni.  Or,  à  en  croire  ce 
passage,  a  displicuit  eam  (se.  filiam)  furti  ohlif/ari  ».  Donc  l'action 
in  patreni  ne  saurait  être  une  condictio  ex  causa  furtiva. 

Examinons  cette  objection.  Sa  portée  dépend  du  sens  qu'on 
attribue  aux  mots  r/uia  displicuit  eam  furti  obligari.  Pour  fixer  ce 
sens,  nous  disposons  dune  pièce  de  comparaison  fournie  par  un  autre 
témoignage  du  même  Paul^  et  également  tiré  de  son  livre  \\l 
ad  Sahinum  : 

Rerum  amotarum  iudicium  singulare  introductum  est  adversus 
eam  quae  uxor  fuit,  quia  non  placuit  cum  ea  furti  agere  posse,  qui- 
busdam  existimantibus,  ne  quidem  furtum  eam  facere,  ut  Nerva, 
Cassio,  quia  societas  vitae  quodammodo  dominam  eam  faceret  : 
aliis,  ut  Sabino  et  Proculo,  furto'  quidem  eam  facere,  sicuti  filia 
patri  faciat,  sed  furti  non  esse  actionem  constituto  iure,  in  qua 
sententia  et  Iulianus  rectissime  est-. 

L'incidente  quia  displicuit  cum  ea  furti  agere  posse,  que  nous 
rencontrons  ici,  correspond  exactement  à  l'incidente  quia  displicuit 
eam  furti  obltgari  qui  nous  embarrassait;  et  elle  l'éclairé.  Quand 
l'on  dit  que  la  femme  n'est  pas  obligée^  furti,  cela  veut  dire 
uniquement  qu'on  ne  peut  pas  intenter  contre  elle  l'action  furti. 
Mais  cela  ne  veut  pas  dire,  du  moins  pour  certains  jurisconsultes, 
qu'elle  ne  commette  pas  de  furtum.  Sabinus  et  Proculus,  entre 
autres,  professent  qu'elle  en  commet  un  ;  et,  si  ce  furtum  η  est  pas 
sanctionné  par  l'action  furti  que  le  ius  constitutum  écarte,  il  produit 
du  moins  certains  effets*.  Notamment  il  peut  servir  de  fondement 
à  une  condictio  ex  causa  furtiva. 

Nous   savons  que   Paul,  suivant   Julien  (=  in  qua   sententia  et 


*  Fiwtuin  :  Mommsen,  Bkkmkr. 

*  Dig.,  25,  2,  fr.  I.  Lf.nel.  Paling.,  I,  c.  1274,  n"  1778;  Briîmbh,  II,  1,  pp.  3oG; 
576-577.  Cf.  Basil.,  28,  11.  t.  Ce  l'rajimcnt  ne  semble  pas  avoir  subi  de  remanie- 
ments importants.  Z.vNzt  ceni,  il  Divieto  delle  azioni  /aniose,  1°  e",  p.  63,  ι. 

3  Notons  le  mot  ohligari  :  on  ne  dit  pas  que  la  femme  ne  doive  pas  une  piiena 
pour  le  vol;  on  dit  qu'elle  n'est  pas  obligée,  pas  tenue  à  raison  du  vol.  Nous 
trouvons  là  une  illustration  nouvelle  de  la  distinction  de  Vobligatio  (Haflung)  el 
(lu  dehitiim  (Se liuld).  Celle  distinction  parait  inconnue  des  anciens  jurisconsultes. 
Cf.  supra,  p.  495,4. 

*  P.vMPAi.oM,  5ο/)/•Λ  alcune  azioni...,  Ι"  e",  p.   i58,  Zy. 
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lulinniis  ree  (issi  me  est/,  estime  que  la  femme  (/iiar  rrs  nmovet 
commet  un  furtuin;  nous  savons  aussi  que  le  même  Paul,  suivant 
le  même  Julien,  admet  la  condiclio  in  palreni  ex  jjfrsona  filiae  fjuae 
res  urnoret.  Désormais  nous  n'éprouvons  plus  aucune  difficulté  à 
reconnaître  une  condiclio  ex  causa  furtiva  dans  la  première  action 
mentionnée  par  le  fr.  3,  4  (^i;/•,  2Γ),  2). 

Kn  résumé,  Paul  avait  écrit  quelque  chose  comme  ceci  : 

Si  lilia  familias  res  amoverit.  Mela  Fulcinius  aiunt  in  patrem  con- 
dici posse,  quia  displicuit  eam  furti  oblijjari,  vel  in  ipsam  ob  res 
unotas  dari  actionem. 

Dans  la  pensée  de  Paul,  les  mots  in  pafrern  condici  posse  s'op- 
posent aux  deux  branches  de  l'explication  (jui  suit.  On  intente  la 
condictio  parce  qu'on  exclut  1  action  furti  noxale  (=  quia  disfAi- 
cuit  eain  furti  obiujari);  on  intente  la  condiclio  contre  le  père 
parce  qu'on  exclut  toute  action,  même  rei  persécutoire,  contre  la 
lille  elle-même  (=  quia  displicuit...  in  ijjsani  oh  res  aniotas  dari 
actionem  ).  Nous  aboutissons  ainsi  ;•  une  hypothèse  diamétralement 
njiposée  à  celK'  à  laijuelle  aboutit  M""  Pampaloni. 

Resterait  à  déterminer  la  part  (jui  revient  à  Mela  dans  cette  argu- 
mentation de  Paul.  C'est  alîaire  de  pure  conjecture.  Evidemment  le 
développement  yi/ia  dis/dicuit...  s  ajuste  médiocrement  au  contexte. 
On  dirait  qu'il  a  été,  au  moins  pour  partie,  détaché  tlu  fr.  i  >  Dij^.  '-*•"), 
2),  et  assez  gauchement  phupié  ici.  On  y  trouve  quia  construit  avec 
l'indicatir.  (  )r  on  construit  qui.i  avec  le  subjonctif  quand  la  cause 
ou  le  motif  doit  être  j)résenlé  comme  étant  la  |)ensée,  non  de  celui  (|ui 
parle,  mais  d  un  sujet  dont  1  idée  est  contenue  dans  la  proposition 
principale*.  A  s  en  tenir;»  cette  règle,  l'explication  quia  displicuit ... 
ne  viendiail  pas  di'  Mela.  Pour  qu'elle  en  vînt,  il  faudrait  (ju  il  y 
eût  quia  displicucril...  Oui,  mais  réservons  toutefois  la  possibilité 
d  admettre  que  Paul  a  maladroitement  transposé  au  style  indirect 
une  argumentation  produite  par  Mela  au  style  direct.  Cette  réserve 
nous  intenlit  di•  clore  cette  discussion  d'attribution  autrement  que 
par  un  .Vo;î  liquct. 

'  Hikmaw  Ll;JΛ^,  Si/MÎ.i  rc  Ialine  .,   1908,  p.  Î^y. 
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Si  l'action  in  patrem  est  bien  une  condictio  ex  causa  furtiva,  il 
s'ensuit  qu'on  ne  doit  pas,  au  temps  des  classiques  du  moins,  la 
désigner  du  nom  d'action  rerum  amotaruin.  Il  existe  pourtant  des 
textes  qui  la  désignent  ainsi. 

a.  —  Et  d'abord  notre  texte  lui-même  (Dig.,  25,  2,  fr.  3,  4),  dans 
sa  partie  finale  :  on  n'accordera  au  père,  dit-il,  l'action  rei  uxoriae 
que  si  filiam  rerum  amoiarum  iudicio  in  solidum  et  cum  satis- 
dationei  defendat,  c'est-à-dire  que  si  le  père  accepte  la  formule 
délivrée  à  raison  du  fait  de  la  lille ^.  Les  mots  rerum  amotarum 
iudicio  peuvent  être  interpolés  :  car  l'ablatif  iudicio  ne  se  comprend 
guère  ici-.  11  ne  joue  pas  le  rôle  d'instrumental  :  ce  n'est  point  par 
l'action  (intentée  contre  lui!)  que  le  père  défend  sa  fille!  Evidem- 
ment il  joue  le  rôle  de  locatif.  Mais  alors  il  devrait  être  précédé  de 
in  :  l'usage  général  de  la  langue,  corroboré  par  de  nombreux  exem- 
ples spéciaux  à  l'emploi  de  defendere'K  l'atteste. 

h.  —  Nous  connaissons  un  autre  fragment  où  la  mention  de 
l'action  rerum  amotarum  contre  le  père  est  également  suspecte. 

Ulpien,  l.  XXIX  ad  ed  ici  u  m  : 

Nam  et  circa  rerum  amotarum  actionem  filiae  familias 
nomine  in  id  quod  ad  patrem  pervenit  competit  actio  de  peculio^. 

Mais  tout  désigne  ce  texte  comme  interpolé  :  la  transition  naju  et  ; 
la  mention  de  l'action  de  peculio;  l'incohérence  de  la  redite  circa 
rerum  amotarum  actionem .. .  comjjetit  actio  (une  action  ne 
compete   pas   à   propos    de    l'action    rerum    amotarum),  qui 


'  Uli'Ian.,  l.  XLIX  ad  edictum.  Dir/.,  5,  i,  fr.  63:  lîecte  defendi  hoc  est  iudiciuni 
accipere  vel  per  se  vel  per  alium,  sed  cum  sa tisda tioiie... 

*  Il  est  sans  doute  superflu  de  remarquer  que  cet  ablatif  ne  remplit  pas  ici  sa 
fonction  propre,  qui  serait  de  marquer  le  point  de  départ,  l'endroit  d'oii 
([iielque  chose  est  éloigné  ou  séparé,  et  qu'on  ne  peut  tratluire  defendere 
fìliani  iudicio  par  défendre  la  fille  contre  l'action  (cf..  pour  l'emploi  de  l'ablatif 
après  les  verbes  signifiant  écarter,  exclure  queUju'un  de  (fuelque  chose,  Ηιπμλλν- 
Lejav,  Syntaxe-Latine'',  pp.  iSi-iSz):  la  ianiiue  juridique  ne  nous  offre,  croyons-nou«. 
aucun  précédent  à  invoquer  en  ce  sens.  Cf.  Gaiip,  III,  84  :  Si  adversus  hanc 
actionem   non  defendanlur... 

•*  In  aclionibus...  dominum  defondcre.  lh(j.,  3,  3,  fr.  3y.  pr.  Qui  a  domino  non  est 
defensus  in  capitali  crimine.  Dig.,  40,  9.  fr.  9,  i.  etc. 

'•  Dig.,  i5,  I,  fr.  3,  12.  Supra,  p.  099. 
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concentre  les  soupçons  sur  les  mots  circa  rerum  anwtarum  actio- 
nctn.  Ulpien  devait  s'exprimer  à  peu  près  de  la  façon  suivante  : 
Filiae  familias  <  quoque  >  nomine  in  id  quod  ad  patiem  C  ex 
rel)us  amotis  >'  pervenit  competit  aclio-. 

c.  —  G  est  sous  le  bénéfice  des  mêmes  ohseivations  qu  il  convient 
de  rapporter  les  deux  passages  suivants  : 

Paul,  /.  VII  ad  Sabinum  : 

Sed  mortua  filia  in  patrcm  rerum  amotarum  actionom  dari  non 
oportere  Proculus  ait,  nisi  quatenus  ex  ea  re  pater  locupletior 
sit'. 

Papinien,  /.  AV  Qiiaestionum  : 

\'iva  quoque  (ilia,  quod  ad  patrem  ex  rebus  amotis  pervenit, 
utili  iudicio  petendum  est'*. 

Nous  savons  que  la  condiclio  ex  causa  furtiva  se  donnait  contre 
le  père  ex  persona  filiae  quae  res  amovit.  La  fille  morte,  la  con- 
diclio furtiva  cesse  de  menacer  le  père,  comme  elle  cesse  aussi  de 
menacer  l'héritier'.  Il  n'y  a  rien  là  que  de  naturel  :  après  la  mort  de 
sa  lille,  le  père  ne  peut  plus  a<jir  en  restitution  de  la  dot  adiuncta 
filiae  persona,  et  l'on  ne  se  trouve  plus,  par  conséquent,  dans  le  cas 
où,  conformément  aux  principes  exposés  plus  haut,  il  peut  être 
poursuivi  par  la  condictio  in  solidum. 

Nous  croyons  donc  que  le  premier  texte  devait  se  lire,  dans  sa 
teneur  orij^inaire  : 

Sed  niortu.i  lilia  in  palreni  condictionem  dari  non  oportere  Pro- 
culus ait,  nisi  quatenus  ex  ea  re  pater  locupK'tior  sit. 

.V  défaut  de  \λ  condictio  e.r  causa  furtiva  délivrée  in  solidum,  on 
n'accorde  contre  le  père  qu'une  condictio  limitée  à  son  enrichisse- 
ment. Celte  décision  appartient-elle  à  Proculus  à  l'éj^al  de  la  pre- 
mière? I^a  formule  nisi  rfuatenus  c.r  ea  re  pater  locupletior  <Cfactus^ 
sit  pourrait  avoir  été  ajoutée  au  texte  après  coup,  l^lle  C(»rrespond 
probablenicnt  au  cas  où  le  père,  ayant  survécu  à  sa  tille,  a^^il  en 
restitution  dune  dot   profeclice. 


'  Cf.   I)i(j.,  25.  a,  Ir.  Γί. 

*  Ou  pliiliM  iiiiml.i  esl  contlictiit :  l'action  en  question  est.  nous  allons   lo  voir,  une 
action  utile. 

'  I>ig.,  a5,  a,  fr.  3,  J.  in  fine. 

*  Dig.,  25.    2,   fr.  5. 
Supra,   |).  Goo. 
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Nous  remarquerons  d  ailleurs  le  contraste  qui  existe  entre  la 
prétendue  action  rerum  amotarum  quatenus  ex  ea  re  pater  locuple- 
iior  sit  du  premier  texte  et  l'utile  iudicium  du  second*.  On  serait 
tenté  a  priori  de  croire  que  l'action  donnée  viva  jilia  est  l'action 
directe,  et  l'action  donnée  inortua  filia,  l'action  utile"-:  or  c'est  ici 
tout  le  contraire.  L'action  mortua  filia  passe  à  la  première  place, 
1  action  viva  filia  à  la  seconde,  et  cette  dernière  est  désignée  comme  _ 

un  utile  iudicium.  Conclusion  :  l'action  mortua  filia  jusqu'à  concur-    fl^ 
rence  de  l'enrichissement  est  l'action  directe  ^,  la  plus  ancienne.  π 

Elle  fonctionne  contre  le  père  pour  suppléer  au  défaut  de  la  condic- 
tio  ex  causa  furtiva.  Elle  finit  par  fonctionner  aussi,  à  titre  utile,  du 
vivant  même  de  la  fille.  Mais  dans  quels  cas  est-on  amené  du  vivant 
de  la  fille  à  agir  contre  le  père  autrement  qu'm  solidum?  La  réponse 
nous  est  suggérée  par  le  fr.  3,  4  (Diff.,  25,  2)  :  c'est  lorsque  le  père 
n'agit  pas  rei  uxoriae^. 

En  résumé,  nous  croyons  que  l'action  donnée  in  patrem,  à  raison 
des  détournements  commis  par  la  fille  aux  dépens  du  mari  n'est 
point  1  action  rerum  amotarum.  Les  textes  qui  la  désignent  de  ce 
nom  sont  interpolés. 

8 

Reste  à  expliquer  l'exclusion  originaire  de  l'action  rerum  amota- 
rum lorsque  ïamovens  est  une  fille  en  puissance.  L'explication  est  si 
simple  et  si  évidente  qu'on  s'étonne  que  le  fait  même  puisse  être 
méconnu. 

On  est  assez  généralement  d'accord  aujourd'hui  pour  reconnaître 
que  l'action  rerum  amotarum  n'a  sanctionné  originairement  que 
les  détournements  commis  par  la  femme  in  manu.  Cette  idée,  mise 
en  lumière  dune  façon   saisissante  par  Esmein••,  a  été  confirmée 

1  Pour  la  liltératurc  ancienne  sur  cet  utile  iudicium  qui  embarrasse  si  fort  les 
interprètes,  voy.  Desjardins,  Traité  du  roi,  p.  279,  n.  i. 

*  C'est  évidemment  en  partant  de  cette  idée  que  M.  Pampalom  professe  que,  si 
l'action  donnée  Dira  filia  est  une  action  utile,  l'action  donnée  mortua  filia  doit  à 
plus  forte  raison  en  être  une.  Sopra  alcuni  azioni,  1°  e",  p.  167.   19. 

3  En  ce  sens  Bekker,  Die  Aktionen  der   romischen  Privatrechts,  I,  p.  144,  24. 

*  P.  ex.  si  la  dot  est  une  dot  réceptice,  et  que  le  constituant  agisse   ex  stipulatu. 

s  EsMBiN,  la  Manus,  la  paternité  et  le  divorce  dans  Vancien  droit  romain.  .Mélan- 
ges d'histoire  du  droit  et  de  critique,  1886,  pp.  27  et  sqq.  Voy.  déjà  Czyhi.ahz,  Das 
romische  Dolalrecht,  1870,  p.  248,  n.  2. 
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par  les  recherches  de  M""  Zanzucchi*.  Il  nous  suffira  de  transcrire 
ici  quelques  lig-nes  d'Esmein  -,  commentant  le  texte  de  PmuI  que 
nous  avons  rapporté  plus  haut  (Diff.,  25.  2,  fr.  i),  et  qui  expose 
les  motifs  de  l'introduction  de  l'action  rerum  amotarum.  «  Ces 
motifs,  appliqués  à  la  situation  de  la  femme  dans  le  mariafçe  libre, 
ne  sont  plus  que  des  considérations  morales.  Appliqués  au  contraire 
à  celle  delà  femme  in  manu,  ils  reprennent  leur  précision  juridifjue. 
Tous  convenaient  que  l'action  furti  ne  pouvait  être  intentée  contre 
la  femme.  L'épouse  dont  il  s'agit  ne  peut  voler  son  mari,  disaient 
Nerva  et  Gassius,  car  elle  est  en  quelque  sorte  copropriétaire  des 
hiens  de  son  époux  :  cela  ne  convient-il  pas  à  merveille  à  la 
femme  in  manu,  héros  sua  de  son  mari?  D'autres  jurisconsultes, 
Sabinus,  Proculus,  Julien,  comparaient  cette  épouse  à  une  filia- 
faniilias  :  elle  peut  bien,  disaient-ils,  voler  son  conjoint,  comme  la 
filiafamilias  peut  voler  son  père,  mais  l'action  furti  ne  naît  point 
contre  elle  :  cela  ne  s'applique-t-il  pas,  au  pied  de  la  lettre,  à  la 
femme  in  rtianu,  qui,  pour  son  mari,  est  loco  filiae  ?  η 

Or  lorsque  la  femme  mariée  qui  avait  commis  le  détournement 
n'était  pas  tombée  sous  la  manus  de  son  mari,  mais  était  demeurée 
sous  la  puissance  de  son  paterfamilias,  l'action  rerum  amotarum 
n'avait  pas  lieu  de  s'appliquer.  Rien  d'étonnant  à  ce  qu'on  en  revînt 
aux  sanctions  ordinaires  du  furtum  :  le  mari  devait  pouvoir  intenter 
l'action  furti  et  la  condictio  ex  causa  furtiva  contre  sa  femme.  Nous 
ignorons  cjaand  il  a  perdu  ce  droit  pour  l'action  furti.  11  Ta  conservé 
plus  longtemps  pour  la  condictio  e.r  causa  furtira,  puisqu'il  l'exerce 
encore,  au  temps  di;  Mela  et  de  Fulcinius,  et  mémo  au  temps  de 
Paul,  lorsque  la  femme  est  alieni  iuris.  Ce  n'est  qu'au  Bas  Empire 
que  cette  survivance  a  disparu,  et  que  le  nom'  de  l'action  rerum 
amotarum  a  remplacé  celui  de  la  condictio  ex  causa  furtiva,  dans 


'  Zanvucciii,  il  Divieto  delle  azioni  famose...,  /'  γ',  pp.  71  et  s(|q. 

'  EsMBiN,  /"  c°,  pp.  28-29. 

'  Il  pourrait  n'y  avoir  1Λ  (|ii"un  changement  de  nom.  Mais  nous  ne  prenons  pas 
l>arli  sur  celle  (jucstifjn,  qui  ne  se  relie  pas  direclcmcnt  Λ  notre  texte.  Sur  la  for- 
mule de  Gaiis  (l.  IV  ml  eiiirtiim  provinciale.  Diij..  aS.  2,  fr.  26:  Merum  amotarum 
nello  coniliclio  est  ,  voy.  B.\«o>•,  Condirlionen,  pp  2G0  et  sqq.  ;  Mommsen,  Uiimisihes 
^trufrechl.  \y.  760,  Ζ  (Dr  pén.  rom.,  trad.  Di  vnsNK.  III.  p.  Gtì.  2);  Kahlowa.  liûm. 
Hechlsgescliichte,  II,  |).  1180;  Li;.nri.,  Edif  perpéliicl.  II.  pp.  »6-27;  Hdiclum^, 
p.  299  ;  Zan/ici  ut,  il  lUvieto,  l•  c  ",  pp.  33  et  sqq.;  Simu,  l'assivleiiilimalion,  p.  181. 
Cf.  ΙΆμγ.\ι,ο>ί,  Sopra  alcune  azioni...  Ι"  c",  pp.  157  et  sqq. 
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les  dernières   applications    que    celle-ci   avait    conservées  dans   le 
mariage  libre. 

Un  dernier  point  de  notre  hypothèse  appelle  un  éclaircissement. 
A  partir  du  temps  de  Sabinus  lacondictio  ex  causa  furtiva  peut 
s'intenter  contre  le  filius  familias  en  personne  à  raison  des  [urta 
par  lui  commis  :  Ex  furtiva  causa  filio  familias  condici  potest  *. 
Pourquoi  cette  règle  ne  s'est-elle  pas  étendue  au  cas  de  la  fìlia 
familias  qui  a  détourné  divortii  causa  des  biens  du  mari?  Le  motif 
est  assez  simple.  La  condictio  ex  causa  furtiva  joue  ici  le  rôle  dune 
action  contraire  de  l'action  rei  uxoriae ;  on  ne  laccorde  que  contre 
le  demandeur  à  l'action  rei  uxoriae.  Or,  lorsque  Yuxor  est  une  filia 
familias.,  c'est  son  père,  ce  nest  pas  elle,  qui  peut  intenter  1  action 
rei  uxoriae  -. 

0 

Un  autre  passage  atteste,  comme  le  faisait  déjà  celui  que  nous 
venons  d'analyser,  que  Mela  basait  encore  la  condictio  ex  causa 
furtiva  sur  les  principes  admis  par  les  veteres  et  par  Labéon. 

Paul  (l.  XXXII  ad  edictum)  : 

Fugitivus  meus  cum  apud  furem  esset,  pecuniam  adquisiit  et  ex 
ea  servos  paravit  eosque  Titius  per  traditionem  ^  a  venditore  accepit. 
Mela  ait  mandati  actione  me  consecuturum,  ut  restituât  mihi  Titius. 
quia  servus  meus  mandasse  Titio  Aidebatur,  ut  per  traditionem  ''' 
acciperet,  si  modo  rogatu  servi  hoc  fecerit  :  quod  si  sine  voluntate 
eius  venditor  Titio  tradiderit^,  tune  posse  me  ex  empto  agere,  ut 
mihi  eos  Aenditor  traderet-',  venditoremque  per  condictionem  a 
Titio  repetiturum,  si  servos  tradiderit*  Titio  quos  non  debuerit, 
cum  debere  se  existimaret  ^\ 

Ce  fragment  n'échappe  pas,  quoi  qu'on  dise",  à  toute  suspicion 
d'interpolation.  En  dehors  de  l'intervention  avérée  des  compilateurs 
pour  substituer  la  mention  de  la  tradition  à  celle  de  la  mancipation, 

'  Supra,  p.  SgS. 

*  Jusqu'au  temps  de  Jlstimen  fCode,  5,  i3.  const.  i,  i3  c). 
3  Au  lieu  de  per  tradilionem,  Paul  avait  écrit  mancipio. 
'Au  lieu  de  Iradideril.  P.vii,  avait  écrit  mancipaveril. 
^  Au  lieu  de  traderel,  Pam,  avait  écrit  nianciparet. 

•■■  Dig,,  17,  I,  fr.  22,  9.  Lenel,  Paling.,  I,  c.  693,  iv  11  ;  c.   1029,    n"  487;  Bremek. 
II,  i,  p.  296.  Basil.,  14,  I,  22,9. 
'  Cf.  Vo>•  Mayr,  Die  Condictio,  p.  1 23. 
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nous  signalerons  :  i"  1  iiilrusioii  du  jiersonnuge  dénommé  Tilius, 
dont  rien  ne  précise  le  caractère  ni  le  rôle,  au  milieu  de  personnages 
désignés,  sans  noms  propres,  par  leur  seule  qualité  juridique 
( fugilivus ;  fur;  vendilor;  etc.i;  a"  l'omission  du  régime  dans  les 
propositions  lit  restii  nul  milii  Titius...,  ut  per  traditionem  acci- 
peret...,  et  si  venditor  fit  io  iradiderit...,  omission  que  souligne  la 
réapparition  de  cas  un  peu  plus  loin;  ■'{"  lemploi  de  l'indicatif  r/V/e- 
balur  après  quia  dans  une  proposition  suhordf)nnée  dépendant  de 
Mela  ait*;  4°  le  contraste,  en  la  forme,  de  la  proposition  posse  me 
ex  ernpto  ar/ere  avec  les  deux  propositions  qui  l'encadrent  (me 
consecuturum;  vendilorem...  rcpetiturumj  et  qui  sont  également 
gouvernées  par  Mela  ait  ;  5°  le  singulier  emploi  des  formes  condi- 
tionnelles si  modo  rof/atu  servi  hoc  fecerit-  et  si  servos  tradiderit 
Titio  r/uos  non  dehuerit,  pour  exprimer  des  éléments  substantiels  de 
l'action  mandati  et  de  la  condictio  indebiti.  Dans  l'ensemble,  on  est 
réduit  aux  conjectures  pour  démêler  ce  qui  provient  de  Mela  et  ce 
qui  provi(!nt  d'autres  auteurs. 

Prenons  cependant  le  fragment  tel  quel.  L  espèce  est  la  suivante. 

L'esclave  Stichus  s'est  sauvé  de  che/  son  maître,  Secundus,  et  se 
trouve  aux  mains  d'im  voleur.  Depuis  son  escapade,  il  a  gagné  quel- 
que argent,  et,  avec  cet  argent,  il  a  acquis  des  esclaves  fserr/  vicarii/. 
Le  marchand  qui  lui  a  vendu  lesdits  esclaves  les  a  mancipés  à  un 
nommé  Tilius.  (Jui  est  Titius?  Deux  intt-rjirftations  sont  possibles. 

-V.  On  peut  supposer  que  Titius  est  le  détenteur  du  fugitif,  le 
même  qu'on  désignait  précédemment  sous  le  nom  de  fur.  Le  texte 
le  présente  en  effet  comme  si  nous  le  connaissions.  Mais  pourquoi 
le  même  personnage  porterait-il  d  abord  le  nom  générique  de  fur, 
puis  le  nom  propre  de  Titius  ?  Probablement  parce  que  le  texte  aurait 
été  remanié.  Dn  en  devinerait  la  raison.  Dans  le  droit  en  vigueur 
au  teiiqis  de  Mela,  et  même  au  temps  de  Sabinus.  on  commet  un 
furtuni  f  maisévideinnjenl  un  f  urtimi  iin/iruprium^  ι  en  recevant  chez 
soi  un  esclave  fugitif  ^  Dès  lors,  (juand  Mela  dit:  huifitivus  meus  cum 


'  HiiîMANN-Li;jAY.  .Syntaxe  Ialine'•,  pp.  327-328. 

'  HcmarquDUS  aussi  In  perniiilalioti  dtis  sujets:  î/i/i.i  serviis  meus  in,inilii.>!se 
Titio  viilelinliir,...,  si  modo  rogala  nervi  hoc  feceril  (se.  vendilor),  Λ  pcin>*  n)as(|uoe 
par  l'iutercaliilioii  de  l'incidcnle  lit  per  tradilinnein  arciperel. 

'  Puisque  l'esclave  est  le  seul  artisan  de  sa  fuiU•,  il  n'esl  pas  suhrepliis. 

'  Supra,  p.  ."m)S. 
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apud  Titium  esset...,  on  sait  que  Titius  était  un  fur.  Mais  plus  tard,  à 
partir  du  temps  d  Ulpien,  —  ou  même  seulement  à  partir  du  temps  de 
Justinien.  —  on  ne  commet  plus  de  furtum  si  l'on  se  borne  à  rece- 
voir (recipere)  un  fugitif  sans  le  cacher  (celare^).  Voilà  donc  une 
cause  d'équiA^oque  dans  l'énoncé  formulé  par  Mela.  Pour  l'éliminer, 
un  jurisconsulte  postérieur  aurait  employé  un  moyen  simple,  — 
simpliste  même,  —  et  aurait  changé  Titium  en  furem,  ne  s'avisant 
pas  qu'on  pouvait  hésiter  à  reconnaître  que  Titius  est  le  nom  du 
fur.  La  modification  proviendrait  à  la  rigueur  de  Paul,  mais  plutôt 
des  compilateurs. 

B.  On  peut  supposer,  inversement,  que  Titius  est  un  tiers  quel- 
conque, qui  ne  détient  pas  le  fugitif.  Il  serait  contradictoire-  de 
supposer  que  Titius,  n'étant  pas  le  fur  précédemment  désigné,  dé- 
tient cependant  le  servus  fugitivus.  Car  le  texte  spécifie  que  c'est 
tandis  qu'il  se  trouvait  apud  fureni  que  le  fugitif  a  acheté  les 
vicarii. 

A  laquelle  de  ces  deux  interprétations  donner  la  préférence  ?  Cer- 
tainement à  la  première,  qui  seule  attribue  au  texte  un  sens  accep- 
table. Avec  la  seconde,  la  question  des  rapports  entre  le  fugitif  et 
Titius  devient  une  énigme  que  les  données  fournies  par  le  texte  ne 
permettent  pas  de  résoudre.  Remarquons  que  les  Basiliques,  nous 
rapportant  côte  à  côte  les  deux  interprétations^,  nous  laissent  toute 

1  Basil.,  l'i,  I.  22,  9,  sch.  ii  (Stéphane).  Infra,  c.  xvi,  §  22.  Cf.  Desjardins, 
Traile  du  vol,  p.  87. 

-  Cette  hypothèse  contradictoire  est  cependant  admise  par  M'  Pflueger  (Cicero's 
Rede  pro  Rondo  Comoedo,  p.  85),  peut-être  aussi  par  M"^  Vox  Koschembahr- 
Lyskoaaski,  II,  p.  a33.  M'  Pflueger  suppose  que  Titius  est  un  possesseur  de  bonne 
foi  du  fugitivus. 

2  La  première  interprétation  est  donnée  par  une  scholie  de  Cyrille  sur  notre 
texte  (Basil.,  14,  i,  22,  9,  sch.  10.  Heimbach,  II,  p.  io3)  :  Ό  φυγάς  μου  δοΟλος, 
παρά  τω  κλίτΐττ,  ών,  ήγόρασε  οοΰλον.  Ούτος  παρεδό6τ,  τω  κλέπτη  '  ει  μεν  μανδάτω  τοΟ 
φυγάδος,  κ'.νώ  μανοάτην  '  ει  δε  μη,  κινώ  εξ  εμπτο  κατά  τοΟ  πράτΌυ,  χάκεϊνος  κατά  τοΟ 
κλεπτου  ίνδε'οίτον  κονδ'.κτί'κίον.  La  seconde  est  donnée  par  une  scholie  de  Théophile 
(Ηειλιβαοη,  II,  p.  102)  :  Tòv  έμον  οίκέτην  ουγάδα  γενόμενον  είδώς  ΰπεδέςατο  Πρίμος, 
ώστε  αυτόν  κλοττήν  άμαρτάνειν  έπΙ  τω  οίκέτη.  Εύπορήσας  πόθεν  χρημάτων  ό  οίκε'της 
ήγόρασεν  οίκέτας.  Τους  οίκετας  τούτους  Τιτίω  παρέδωκεν  ό  πράτης.  Κινήσω  κατά  Τιτιου 
την  μανδάτί,  ώ:  φησιν  ό  Μάρκελλος,  έπΙ  τω  άποκαταστήσαί  μο•.  τους  οίκε'τας.  Αοκεϊ  γαρ 
κατά  μανδάτον  του  φυγάδος  είληφε'ναί  τούτους  ό  Τίτιος.  Et  δέ  παρά  γνώμην  -^οϋ  έμοϋ 
οίκε'του  ό  πράτης  τους  οίκέτας  έτραδίτευσε  τω  Τιτίω,  τότε  ό  πράτης  έναχθήσεται  τη  προσ- 
πορισθειση  μοι  έξ  έμπτο  προφάσει  των  οίκετών  •  αύτος  δε  κινήσει  κατά  Τίτίουτο/  κονδίκ- 
τίκιον  Ιπί  ρεπετιτίονι  των  άνδραπόδων,  άτ•.να  δίδωκε  τω  Τ'.τίω,  ΰποπτεΰσας  τυχόν  αυτόν 
είναι  δεσπότην. 
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latitude  pour  nous  décider  librement.  Nous  admettrons  donc  que 
Titius  et  le  fur  qui  détient  le  fuj^itif  Stichus  ne  font  qu'un. 

La  ([uestion  posée  est  celle  de  savoir  si  Secundus  pourra  se  faire 
restituer  les  virarïi,  et  comment  il  le  pourra. 

Mela  répond  quii  le  pourra,  soit  directement,  par  1  action  de 
mandat  diri<^-ée  contre  Titius,  soit  indirectement,  par  l'action  de 
vente  dirij^ée  contre  le  marchand.  Reprenons  les  deux  termes  de 
cette  alternative  : 

i"  Secundus  se  servira  de  l'action  de  mandat  toutes  les  fois  que 
Stichus  est  d'accord  avec  Titius  pour  que  celui-ci  reçoive  les  vicarii. 
Stichus  joue  alors  le  rôle  do  mandant,  et  acquiert  à  son  maître, 
Secundus,  l'action  mandati  directa  contre  le  mandataire  Titius,  pour 
l'obliger  à  restituer  ce  qu'il  a  reçu  pour  son  compte  '. 

2"  Lorsf[ue  Titius  a  reçu  les  vicarii  sans  entente  préalable  avec 
Stichus,  l'action  mandati  η  esi^Xns  de  mise.  Mais  Secundus,  comme 
maître  de  l'esclave  acheteur,  a  du  moins  contre  le  marchand  l'ac- 
tion empti,  pour  lui  demander  l'exécution  de  la  vente,  et  par  con- 
séquent, le  transfert  des  vicarii  vendus.  Le  marchand  se  fera  resti- 
tuer ceux-ci  par  Titius  au  moyen  d'une  condicfio  indebiti^  s'il  les  lui 
a  prestes  par  erreur-,  car  il  ne  les  lui  devait  pas.  Notre  texte  serait 
donc  un  des  premiers  qui  se  référeraient  à  la  condictio  indebiti  Κ 
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Pour  apprécier  la  portée  de  ce  texte,  il  convient  de  le  rapprocher 
de  deux  fraj^nienls  géminés  nous  rapportant  un  mémo  témuij,mage 
de  Sabinus.  Ces  deux  frag-ments  sont  do  Julien  et  do  Paid. 

Julien  (Ì.  XV  Difjestornm)  : 

Servum  tuum  imprudens  a  furo  bona  lido  emi;  is  ex  peculio,  (juod 


'  Mais  lemaiciuoiis  (]uc  ce  résultat  <li•  l'action  m.iml.ili  est  csconiplë  en  une  forme 
quel(|ue  peu  insolite  :  mandali  aclione  nie  consccti  t  u  ru  π).  ut  restituai 
milii  Titius.  Sur  cette  forme  d'expression  indirecte  ,=i'nr/ireA/e  .1  iJ.iJriic/.si/ei'sc ', 
voy.   λ'οΝ  Kosr.nrMHAMn-LvsKowsKi,  II,  pp.   199  et  sqq..  notamment  p.  2o3.  3. 

'  Les  mots  cuin  dcltere  xe  existininret  lui  enlèvent  tout  recours  s'il  les  a  prestes 
en  sachant  ipi'il  ne  les  devait  pas  :  on  dit  i|ue,  tlans  ce  cas,  il  n'est  pas  intéres- 
sant. 

V.n  ce  sens  \'o\  ^I\^n,   pp.   laa-iaS;  \Ό\  KosrnrMii\nii-I.YSKnN>  ski,  I,  p.  85.  .5. 
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ad  te  pertinebat,  hominem  paravit,  qui  mihi  traditus  est^  Posse  te 
eum  hominem  mihi  coiidicere  Sabinus  dixit,  sed  si  quid  mihi  abesset 
ex  neo'otio  quod  is  gessisset.  invicem  metecum  acturum  de  peculio. 
Cassius  veram  opinionem  Sabini  rettulit,  in  qua  ego  quoque  sum-. 

Paulf/.  XVII  ad  Phutium)  : 

Servum  tuum  imprudens  a  fure  bona  fide  emi  :  is  ex  peculio, 
quod  ad  te  pertinebat,  hominem  paravit,  qui  mihi  traditus  est*. 
Sabinus  Cassius  posse  te  mihi  hominem  condicere  :  sed  si  quid 
mihi  abesset  ex  negotio  quod  is  gessisset,  invicem  me  tecum.  actu- 
rum. Et  hoc  verum  est  :  nam  et  Iulianus  ait  videndum,  ne  dominus 
integram  ex  empto  actionem  habeat,  venditor  autem  condicere  possit 
bonae  fidei  emptori.  Quod  ad  peculiares  nummos  attinet,  si  exstant, 
vindicare  eos  dominus  potest,  sed  actione  de  peculio  tenetur  vendi- 
tori, ut  pretium  solvat  :  si  consumpti  sint,  actio  de  peculio  evanescit. 
Sed  adicere  debuit  Iulianus  non  aliter  domino  servi  venditorem  ex 
empto  teneri,  quam  si  ei  pretium  solidum  et  quaecumque,  si  cum 
libero  contraxisset,  deberentur,  dominus  servi  praestaret.  Idem  dici 
debet•^.  si  bonae  fidei  possessori  solvissem,  si  tamen  actiones,  quas 
adversus  eum  habeam,  praestare  domino  paratus  sim^. 

Les  deux  fragments  sont  identiques  dans  leurs  parties  initiales 
(Servum  tuum...  traditus  est).  Mais  des  dilÌérences  saflirment  par 
la  suite  : 

Julien  :  Paul  : 

Posse  te  eum  hominem  mihi  Sabinus  Cassius  posse  te 

condicere  Sabinus  dixit.  mihi  hominem  condicere; 

sed  si  quid  mihi  abesset  sed  si  quid  mihi  abesset 

ex  negotio  quod  is  gessisset,  ex  negotio  quod  is  gessisset, 

invicem  me  tecum  acturum  invicem  me  tecum  acturum. 

de  peculio.  Cassius  veram  Et  hoc  verum  est  : 
opinionem  Sabini  rettulit, 


in  qua  ego  quoque  sum. 


Nam  et  Iulianus  ait... 


'  Mancipio  datus  est?  M'  Beseler  (Beitrage,  III,  p.  182Ì  propose  mancipalus  et 
traditus  est. 

2  Dig.,  19,  1,  fr.  24,  I.  Lenel,  Paling.,  I,  c.  36i,  n"  253;  Bremer,  II,   i,  p.  027. 

•i  Le  texte  est  mutilé.  Mommsen  propose  la  restitution  suivante  :  Item  adici  débet 
ahsolvi  me  (c'est-à-dire  le  vendeur  du  servus  vicariusj.  M'  Besei  «h  élimine  toute  la 
phrase  Item  dici...  paratus  sim  (Beitrage,  III,  p.   182). 

*  Dig.,  12,  I.  fr.  3r,  I.  Le>-el,  Paling.,  I,  c.  iijS,  n»  ΐ2•ί5.  Basil.,  23.  i.  3i.  1.  et 
sch.  2-16. 
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L'hypothèse  est  la  suivante  : 

L'esclave  Stichus  appartient,  avec  son  pécule,  à  Secundus.  Un 
voleur  s'approprie  Stichus,  et  le  vend  à  Primus,  qui  ignore  le  vol. 
Stichus  achète  au  marchand  Tertius  un  servus  vicarius^  et  le  paye 
avec  des  valeurs  du  pécule.  Tertius  en  fait  tradition  à  Primus.  On 
demande  (juels  moyens  Secundus  a  de  se  faire  remettre  le  vicarius 
ou  de  s  indemniser  du  détriment  subi  par  le  pécule? 

Deux  solutions  ressortent  de  nos  legcs  (jeniinalae  : 

1°  L'une  est  due  à  Sabinus,  suivi  par  Cassius.  Elle  accorde  à 
Secundus  une  condictio  contre  Primus  pour  se  faire  remettre  le 
vicarius. 

■2"  L'autre  est  due  à  Julien.  Elle  η  accorde  à  Secundus  qu'une  action 
empli  contre  le  vendeur,  pour  en  obtenir  le  vicarius  vendu  à  son 
esclave.  Elle  écarte,  par  contre,  la  condictio  de  Secundus  contre 
Primus.  Julien  ne  parle  que  d'une  condictio  du  marchand  contre 
Primus'. 

Ces  deux  solutions  sont  incompatibles,  quoi  qu'on  ait  dit-.  Leur 
incompatibilité  a  conduit  M'Lenel'^à  admettre  que  nos  textes  sont 
interpolés.  Dans  l'un  (ly,  i,  fr,  24,  i),  les  mots  ifi  qua  er/o  quor/uc 
suiii  ont  sans  doute  été  ajoutés  par  les  compilateurs'';  dans  l'autre 
(12,  I,  fr.  3i,  i),  les  mots  Et  hoc  veruni  est  :  nani  et  ont  été 
substitués  par  eux  à  une  autre  transition  exprimant  l'opposition  de 
Julien  à  la  doctrine  précédemment  énoncée  (p.  ex.  :  sed  lulianus 
ait ) 

C'est  une  entreprise  hasardeuse  que  de  rechercher  ce  ([u'avait 
décidé  Sabinus.  La  partie  du  texte  qui  énonce  Ihypothèse  par  lui 
examinée  et  sa  solution  a  été  certainement  remaniée.  La  preuve  en 
est  fournie  au  moins  sur  un  point  par  la  comparaison  des  deux 
textes  de  Julien  et  de  Paul  :  le  premier  mentionne  une    action  de 


'  (letle  corvlirlio  cst-cllo,  comme  le  croit  M'  \'on  Mvtn,  Die  C.oinlictio.  p.  416, 
une  coniliclin  ex  raiisa  furlii'u,  ou.  (.-oinmc  le  pense  M'  Ν'ολ  Khsciibmhvhh-I.vs- 
κοΛλίκι,  II,  ])p.  228-229,  une  condictio  imlehili?  Nous  navons  pas  à  prendre  parli 
sur  celte  question,  ([ui  ne  s'agite  (}ue  irour  le  temps  de  .Iii.if.n.  Cf.  SAi.Kn>\  >.κι, 
SkLivencnrerh,  |).  2o3,   11. 

-  Kosr.HEMiiAnn-I^YSKOwsKi,  II,   p.  229. 

'■'  Li:m:i.,  PiiUiiif.,  I.  c.  Sfir.  n"  2;  c.  117.1.  n"  i235.  suivi  par  M'  Km  rr.i  n  dan-*  son 
éditio'i  du  Difjcslc.  et  par  .ΝΓ  pKi.ri;<ii;ii,  C.icerox  Hcde...,  |>.  K3. 

'  ('f.  λ'ιΐΝ  I\i)s<  iiiMnviiH-I.ìskiiwshi,  II.  pp.  227-228.  Voy.  aussi  lîii.^i  1.1:1«,  lieitr;i(je. 
Ili,  p.   17;,. 


638  LES  SOURCES 

peculio  là  où  le  second  mentionne  une  action  non  définie'.  Il  faut 
qu'un  des  deux  textes  ait  subi  une  retouche,  opérée  soit  par  les 
compilateurs  de  Justinien,  soit  (si  c'est  le  second)  par  Paul.  Mais 
entre  Paul  et  Sabinus,  il  y  a  encore  plusieurs  intermédiaires  :  il 
y  a  au  moins  Cassius  et  Julien,  qui  ont  pu,  ce  dernier  surtout, 
modifier  le  texte  original.  Une  addition,  due  probablement  à  Julien, 
saute  immédiatement  aux  yeux  :  celle  des  mots  hona  fide  (=  impru- 
dens  a  fure  bona  fide  emi).  Au  temps  de  Sabinus,  imprudens  équi- 
A^aut  sensiblement  à  insciens,  ignorans,  et  n'implique  aucune  impu- 
tation de  faute-.  Les  expressions  imprudens  et  hona  fide  feraient 
donc  double  emploi.  Alais,  au  temps  de  Julien,  imprudens  commence 
parfois  à  se  prendre  pour  neglegens  '^  Puisque  désormais  Yimpru- 
dentia  peut  être  une  faute,  l'énoncé  de  Sabinus  prête  à  l'équivoque. 
Et  A'oilk  pourquoi  sans  doute  Julien  y  ajoute  les  mots  hona  fide''. 

Ces  remaniements  laissent  planer  une  incertitude  sur  la  décision 
de  Sabinus.  Qui  sait  si  l'on  n'y  a  pas  ajouté  —  ou  supprimé  — 
quelque  autre  chose  ? 

C'est  sous  le  bénéfice  des  réserves  ainsi  formulées  que  nous  allons 
comparer  les  témoignages  de  Mela  et  de  Sabinus.  Une  sorte  de 
tableau  synoptique  nous  en  fournira  les  moyens. 

Mela  Sabinus 

(cité  par  Paul).  (cité  par  Julien, 

cité  lui-même  par  Paul). 

Stichus  est  chez  Ti  lias,  voleur  ;  Stichus  est  chez  Primus,  posses- 

seur imprudens,  qui  la  acquis  d'un 
voleur; 

'  λ'ογ.  la  façon  dont  M'  ΛΌ.\  Koschembahr-Lyskowski  expUque  la  disparition 
des  mots  de  peculio  dans  le  texte  de  Paul  (Op.  cit.,  II,  p.  23 1 ,  3). 

'  La  démonstration  est  faite  par  Pernice,  Labeo,  II,  2,  i  ^,  pp.  9-1 1.  Adele,  pour 
la  langue  de  Labéox,  un  texte  de  JAΛΌLE^•ΓS,  i.  Vl  ex  poslerioribus  Labeonis.  Dig., 
24,  3,  fr.  66,  4  ■  MuUer  quae  centum  dotis  apud  virum  habebat,  divortio  facto 
ducenla  a  viro  errante  stipulata  erat.  Labeo  putat,  quanta  dos  fuisset,  lantani 
deberi,  si  ve  prudens  mulier  plus  esset  stipulata,  si  ν  e  imprudens.  Particuliè- 
rement significatif,  mais  pour  une  époque  plus  récente,  est  un  témoignage  de 
Paul.,  l.  II  ad  Neratium.  Dig.,  3,  5,  fr.  18,  3. 

3  Voy.  les  textes  cités  par  Pernice,  Labeo,  II,  2,  1*.  p.  9,  1,  et  par  IIeumann- 
Seckel,  Handlexikon^,  p.  202,  Χ°  Imprudens,  3,  —  spécialement  le  texte  de  Jui.ie.\, 
l.  X  Digesloriim.  Dig.,  12,  6,  fr.  32,  i  :  Fideiussor  cum  paciscitur,  ne  ab  eo  pecu- 
nia petatur,  et  per  imprudcntiam  solverit... 

^  Cf.  luLi.^N.,  L  III  ex  .Minicio.  Dig.,  41,  i,  fr.  39  :  Etiam  furtivus  servus  bonac 
fidei  emptori  adquirit... 
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Sliclius  a  acheté  des  vicarii  et  les 
a  payés  avec  de  l'arfjent  acquis 
d e [) u i s  le  vol  ; 

Le  marchand  a  transféré  les  vica- 
rii au  voleur  ; 

Secundus  peut  inlonlcr  : 

i"  L'action  de  mandat  contre  Ti- 
lius  si  Stichus  a  donné  mandai  à  ce 
dernier  de  recevoir  les  vicarii  ; 

2°  L'action  empli  contre  le  mar- 
chand, celui-ci  pouvant  de  son  côté, 
intenter  la  condiclio  inrlchili  contre 
Titius. 


Stichus  a  acheté  un  vicarius  et  la 
payé  avec  de  l'argent  d'un  pécule 
constitué  antérieurement  au 
vol; 

Le  marcliand  a  transféré  le  vica- 
rius au  possesseur  iinprudens  ; 

Secundus  peut  intenter  ; 

La  condiclio  contre  le  possesseur 
de  bonne  foi  ; 

Ou  p\\ilò\.(  Rccli/icalion  deJii.iEs): 
l'action  empli  contre  le  marcliand, 
celui-ci  pouvant,  de  son  côté,  inten- 
ter la  condiclio  contre  le  possesseur 
de  bonne  foi. 


Cette  comparaison  confiriiic  amplement,  croyons-nous,  les  soup- 
çons de  remaniement  que  nous  avons  élevés  contre  les  deux  témoi- 
gnages. 

Notamment,  comment  expliquer  que  Mela  donnât  déjà  à  Secun- 
dus l'action  empli  contre  le  marchand,  alors  ([ue  Sahinus  ne 
l'admettait  pas,  et  que  Julien  devait  polémiquer  contre  Sabinus  pour 
l'introduire  ?  Le  fait  est  d'autant  plus  surprenant  que,  si  les  espèces 
envisagées  par  Mela  et  Sabinus  dilVèrent  à  certains  égards,  ce  n'est 
pas  en  ce  i[ui  concerne  les  rapports  de  Stichus  et  du  marchand, 
d'une  part,  du  marcliand  et  de  racfjuéreur  des  vicarii,  d'autre  part. 
Aussi  croyons-nous  ([ue  les  mentions  de  1  action  cr)i/)/i  et  de  la 
condiclio  indcììili  (hu\^  le  fr.  ii,  c)  (Dirf.,  17.  i)  n'appartiennent  pas 
à  Mela.  Elles  appartiennent  à  Paul,  yn  ix  quelque  auti'ur  intermé- 
diaire entre  Mela  et  Paul,  si  ce  n'est  même  aux  compilateurs. 

Mais  cette  constatation  en  entraîne  une  autre.  L  action  cmpti  se 
donnait  pour  les  cas  où  le  marchand  avait  agi  sine  rolun/alc  Stichi. 
Si  nous  enlevons  à  Mela  cette  décision,  il  faut  aussi  lui  enlever  la 
restriction  qui  limitait  la  décision  précédente  ^  si  /nodo  rof/alu 
servi  hoc  fcceril).  iìràce  à  cette  double  amputation,  nous  éliminons 
les  parlii's  du  texte  ({ui  suggéraient,  au  point  de  vue  du  style,  le  plus 
d'objections. 

Le  résidu  de  ce    travail  de  restitution  est  le   suivant  : 
Fugitivus  meus  cum  apud  Titium  esset,  pecuniam  ad(juisiil  el  ex 
ea  servos  paravit  eoscjue  Titius       mancipio        a  vcmlitorc  accepit. 
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Mela  ait  mandati  actione  nie  consecuturum,  ut  restituât  mihi 
Titius  <C  servos  ^^,  quia  servus  meus  mandasse  Titio  A'idebatur  -, 
ut  <C  mancipio  >  acciperet. 

Le  mandat  qui  fonde  l'action  mandati  contre  Titius  est  donc  un 
mandat  tacite  (mandasse  videhatur);  il  se  présume,  eu  égard  aux 
rapports  existant  entre  Stichus   et  Titius  '-K 
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L'opposition  entre  les  deux  solutions  de  Alela  et  de  Sabinus 
paraît  donc  se  ramener  à  ceci  :  Mela  ne  donnait  à  Secundus  qu'une 
action  mandati  contre  le  détenteur  de  Stichus  ;  Sabinus  au  con- 
traire ne  lui  donnait  quune  condictio. 

A  priori  cette  opposition  peut  s'expliquer  :  i^Logiquement: 
les  deux  hypothèses  ne  sont  pas  identiques  Pour  Mela,  le  déten- 
teur de  Stichus  est  un  voleur,  mais  Stichus  n'a  pas  acquis  les 
vicarii  avec  l'argent  de  son  dominus  ;  inversement,  pour  Sabinus, 
le  détenteur  de  Stichus  est  un  acquéreur  de  bonne  foi,  mais 
Stichus  a  acquis  le  vicarius  ex  re  domini.  2°  Historiquement  : 
les  notions  juridiques  en  cause  ont  pu  se  transformer  de  Mela  à 
Sabinus.  Peut-être  d'ailleurs  l'explication  logique  et  l'explication 
historique  se  combinent-elles  en  quelque  mesure.  Mais  comment 
nous  décider  ? 

Une  donnée  essentielle  pour  y  parvenir  serait  de  savoir  à  qui 
appartiennent  les  vicarii  acquis  par  Stichus.  Est-ce  au  détenteur 
de  Stichus  ?  Est-ce  au  dominus  de  Stichus? 

Examinons  cette  question  telle  qu'elle  se  posait  pour  Mela,  puis 
telle  qu'elle  se  posait  pour  Sabinus. 

I.  Pour  Mela.  —  L'esclave  fugitif  acquiert  pour  le  maître  qui 
le  possède,  que  ce  maître  soit  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi.  Si  le 
fugitif  travaille  régulièrement,  correctement,  s'il  figure  normalement, 


'  Heslilulion  de  Mommsen. 

*  Nous  supposons  que  l'emploi  de  Tindicatif  s'explique  ici,  non  par  une  interpo- 
lation, mais  par  une  transposition  maladroite  au  style  indirect  de  l'argumentation 
de  Μει,λ. 

3  Sur  K•  mandat  tacite,  Aoy.  notamment  Dii/..  17,  3,  l'r.  6,  2;  fr.  18;  fr.  rtS  ;  5o,  17, 
fr.  60  :  Semper  qui  non  prohibet  pro  se  intervenire,  mandare  creditur;  sed  et  si 
quis  ratum  habucrit  quod  gestum  est,  obstrinfritur  mandati  actione. 
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aux  yeux  du  public,  dans  le  persouiicl  domestique  de  ce  maître,  il 
csi /jona  fide  scrviens  :  Pernice  a  prouvé  parfaitement  que  les  mots 
Jjona  l'nlc  se  rapportent  alors,  non  pas  à  une  condition  subjective, 
mais  à  une  condition  objective  de  la  détention  *  ;  ils  désif^nent,  non 
une  croyance  erronée  de  l'esclave  putatif  ou  du  pseudo-maître, 
mais  une  croyance  erronée  du  public.  L'esclave  volé  acquiert  même 
pour  le  voleur.  11  n'y  a  pas  trace,  avant  Sabinus,  d'une  réaction 
quelconque  contre  cette  application  des  principes  en  vif^-ueur  -. 
La  seule  contlition  re(|uise  parait  être  que  l'esclave  ait  acquis  ex  re 
dus  cui  servii  ou  ex  operis  suis'^.  Tel  est  bien  ici  le  cas.  Stichus 
a  gafï^né  de  l'argent  alors  qu  il  était  chez  le  voleur;  cet  argent 
gagné  ex  operis  est  devenu  la  propriété  du  voleur.  Stichus  a  donc 
acquis  les  vicarii  ex  re  eius  cul  servit.  Titius  est  devenu  proprié- 
taire  desdits  vicarii,  qui  lui  ont  été  mançipés. 

IL  Pour  Sabinus.  C  est  Sabinus  qui  a  amorcé  le  mouvement 
doctrinal  par  lequel  s'est  transformée  la  théorie  du  bona  fide  scr- 
cicus.  11  a  enlevé  au  fur  la  faculté  d'acquérir  par  1  entremise  du 
scrvus  fur/ivus.  Sans  doute  le  fait  d  acquérir  de  mauvaise  foi  une 
chose  volée  passe-t-il  aussi  pour  un  furtuni  ^  de  sorte  que  le 
servus  furtivus  ne  rend  pas  non  plus  propriétaire  l'acquéreur  de 
mauvaise  foi.  Mais,  dans  1  espèce  envisagée  par  Sabinus,  lacqué- 
reur  Primus  était  de  bonne  foi  (imprudens).  Il  aurait  donc  pu 
devenir  propriétaire  du  vicarius,  si  Stichus  avait  payé  son  acijuisi- 
tion  ex  re  dus  cui  scrviebaf.  Le  principe  est  encore  posé  dans  les 
termes  les  plus  nets  par  Julien  (/.  ///  c.r  Minicio)  : 


'  Pi:nM(;i;,  L.tlico,  II.  i-,  ]>.  374.  i,  cito,  à  ce  propo.'^,  un  loxlr  particulicromcnl 
si^nificiitif  :  lHij..  4'J.  12,  Ir.  en.  1  :  Infaiis  siibrcptus  bonn  fiile  in  servilule 
fuil ... 

»  Infra,  ν.  wi.  §  9. 

•■  Pmi.MCH  a  pose  la  queslion  de  savoir  si  la  règle  d'apros  laipiclle  le  hona  fide 
seri'ie/i5  acijuicrt  pour  son  pscudi)-inailrc  ex  re  eius  n'est  pas  antrricnre  à  la  ripio 
d'après  laquelle  il  acquicrl  pour  ce  même  pseudo-mailrc  ex  nperis  suis.  Il  a  conclu 
arfirinali\'cincMil  (Lnhon,  II.  1'.  p.  370,  2);  mais  ses  conclusions  on(  ctc  combntlues 
par  C/.Mii.Mu,  Die  liir/enlhuntseni'vrhsarlrn.  I.  p.  52g.  1.  el  par  S.vi.Kowski.  Ziir 
Lelire  voni  !<l{Ltvcnenrerlt.  Leipzig,  1R91.  pp.  ii<>  cl  sqq.;  117,  5;  i38  el  sqq.  Les 
deux  règles  reposent  pareillement  sur  l'idée  d'une  subrogation  réelle,  très 
apparente  pour  la  première,  cl  plausible  encore  pt)ur  la  seconde,  si  l'on  remarque 
que  les  o/ier.'ie  foui-nies  par  lesclavc  sont  la  contre-partie  dos  frais  de  nourriture, 
d'entretien,  de  logement,  et  des  soins  de  toute  sorte  fournis  par  le  maitre. 

*  Cola  était  déjà  admis,  nous  le  savons,  par  .\i.n  >us  \'.\iu  s.  Supra,  p.  ,$96. 

L'mv.  nii  Lyon.  —  III  νκι,ι>.  I-U 
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Etiam  furtivus  servus  bonae  fidei  emptori  adi^uiril  quod  ex  re 
eius  stipulatur  aut  per  traditionem'  accipit-. 

Mais  Stichus  avait  acquis  le  vicarius  ex  re  perulii,  aux  frais  de  ce 
pécule  qui  appartenait  à  Secundus.  Le  texte  insiste  sur  ce  point  :  ex 
peculio  quod  ad  te  pertinehat.  La  tradition  signalée  par  le  texte  η  a 
aucune  influence  sur  la  question  dattribution  de  la  propriété-^.  Pri- 
mus  n'était  donc  pas  propriétaire  du  vicarius. 

Résumons  les  éléments  du  débat,  tels  qu'ils  apparaissent  au  point 
où  nous  sommes  parvenus.  Contre  Titius,  propriétaire  de  ce  qua 
acquis  Stichus,  Mela  ne  donne  au  dominus  de  Stichus  qu'une  action 
mandati;  contre  Primus,  simple  possesseur  de  ce  qu'a  acquis  Stichus, 
Sabinus  ne  donne  au  dominus  de  Stichus  qu'une  condictio.  Aucun 


'  Comme  le  note  M"•  P.  Krîeger,  Jilien  avait  probablement  écrit:  aut  man- 
cipio accipit. 

*  Dig.,  il,  I,  fr.  Zg.  Les  mots  ex  re  eius  se  rattachent  aussi  bien  à  accipit  qu'à 
stipulatur.  On  ne  saurait  donc  invoquer  ce  texte  pour  prétendre  que  le  bonae  fidei 
possessor  est  devenu  propriétaire  de  ce  que  le  semis  furtivus  a  acquis  par  tradition 
(ou  par  mancipation)  ex  re  peculii,  quod  ad  dominum  pertinehat.  λ'ον.  aussi  la 
schol.  3  (Basil.,  23.  f,  3i,  i).  Heimbach,  Π,  p.  624. 

3  Sig'nalons  en  passant  la  difficulté  soulevée  par  M'  Pflueger.  Celui-ci,  fidèle  à 
sa  théorie,  qui  fonde  toute  condictio  sur  une  datio,  croit  qu"il  y  a  eu  effectivement 
dans  notre  cas  une  datio  effectuée  par  le  demandeur  à  la  condictio  (Secundus)  au 
profit  du  défendeur  (Primus).  Cette  datio  résulterait  d"une  tradition  brevi  manu 
servant  à  réaliser  une  délégation.  Stichus  aurait  invité  le  marchand  à  remettre 
le  vicarius  à  Primus,  et  tout  se  serait  passé  comme  si  le  marchand  avait  livré  le 
vicarius  à  Stichus,  et  que  Stichus  l'eût  livré  ensuite  à  Primus.  Cette  dernière  tra- 
dition, effectuée  en  vertu  d'une  iusta  causa,  était  susceptible  de  transférer  la  pro- 
priété prétorienne.  M'  Pflueger  s'appuie  sur  notre  témoignage  de  Mela  (Dig.,  17, 
I,  fr.  22,  9),  qui  rendrait  vraisemblable,  croit-il,  lidce  d'un  mandat  donné  par 
Stichus  pour  l'exécution  de  la  vente  par  lui  conclue.  11  s'appuie  aussi  sur  un  témoi- 
gnage de  P.WL,  étroitement  apparenté  au  fragment  3i,  i  (Dig.,  12,  i),  et  tiré, 
comme  lui,  du  livre  XV'II  ad  Plaulium  Dig..  i5,  i,  fr.  48,  pr.  et  i.  Le>el,  Paling., 
I,  c.  1175,  n°  1236  et  n.  3  :  Libera  peculii  administratio  non  pcrmanet  neque  in 
fugitive  neque  in  subrcpto  neque  in  eo  de  quo  nesciat  quis,  vivat  an  mortuus  sii. 
Cui  peculii  administratio  data  est,  delegare  debitorem  suum  polest).  duquel  il  ré- 
sulterait que  Paul  examinait  la  validité  de  la  délégation  faite  par  l'esclave,  à  propos 
de  l'ordre  d'idées  qu'agitait  notre  texte.  Paul  exige,  il  est  vrai,  que  l'esclave  ait 
la  libera  administratio  de  son  pécule  pour  pouvoir  déléguer,  et  il  refuse  la  libera 
administratio  à  l'esclave  fugitif,  soustrait,  ou  absent.  Mais,  dit  M'  Pfluegeh  (pp.  85- 
86),  c'est  la  un  principe  récent  (Pernice,  Labeo,  l,  pp.  i34-i35,  notamment  p.  i35, 
82),  sur  lequel  Julien  se  fonde  pour  écarter  la  condictio,  mais  auquel  Sabinls  ne 
pouvait  encore  penser  :  pour  Sabinus,  l'esclave  fugitif,  soustrait,  ou  absent,  dispose 
sans  restriction  de  son  pécule.  —  Nous  nous  bornerons  à  renvoyer,  pour  la  discus- 
sion de  cet  intéressant  système,  à  M' Von  Koschi-mbahr-Ltskowski.  Π,  pp.  23o-233. 


FABirS  MICLA  643 

inrlice  ne  nous  permet  de  supposer  que  des  coupures  aient  été  pra- 
tiquées dans  l'un  ou  lautre  de  nos  témoignages,  et  de  croire  que 
Mela  songeât  aussi  à  la  condiclio,  et  Sabinus  à  laction  mandali. 
Jîien  plutôt,  Mela  proposait  l'action  mandati  comme  un  expédient 
remplac,-ant  une  conducilo  défaillante,  tandis  que  Sabinus  écartait  cet 
expédient  insuffisant,  pour  accorder,  dans  des  conditions  nouvelles, 
la  condiclio.  Pourquoi  donc  Mela  ne  donnait-il  pas  la  condici  io 
contre  Titius  ? 

Ce  n'est  pas,  nous  le  savons,  parce  que  Titius  est  propriétaire 
des  vicarii.  La  condictio  ex  causa  furtiva  se  donne  encore  contre  un 
propriétaire.  Ainsi  la  condictio  ex  causa  furtiva  fjue  Secundus  peut 
intenter  contre  Titius  pour  se  faire  restituer  Stichus  sinlente  contre 
un  propriétaire,  puisque  Titius,  en  recevant  Stichus,  a  commis  un 
furtuni  improprium.  Mais  cette  condictio  ne  comprend  que  ce  qui 
fait  partie  intégrante  de  la  chose  furtive,  ou  ce  qui  s'y  rattache  immé- 
diatement à  titre  d'accessoire*.  Les  vicarii  ne  font  pas  partie  de  la 
chose  furtive  (Stichus).  Ils  n'en  sont  pas  non  plus  des  accessoires, 
parce  ([u'ils  ont  été  acquis  ex  re  eius  cui  Stichus  serviebat .  Pour  le 
même  motif,  et  à  plus  forte  raison,  l'acquisition  qu'en  a  faite  Titius 
n'est  pas  un  furtuni.  Xi  comme  accessoires,  nia  titre  principal,  ils 
ne  peuvent  donc  faire  l'objet  d'une  condictio  ex  causa  furtiva.  C'est 
pourquoi,  en  désespoir  de  cause.  Fabius  Mela  se  rabat  sur  l'action 
mandati. 

Mais  Sabinus  n'envisage  pas  l'expédient  de  l'action  mandati,  sans 
doute  parce  que  cet  expédient  repose  sur  une  présomption  (|ue  les 
faits  peuvent  démentir.  11  flonne  une  condictio,  (jui  n'est  pas 
lancienne  condictio  ex  causa  furtiva-,  puisqu'elle  fonctionne  au 
proiit  d  un  propriétaire  contre  un  possesseur•'.  Si  c'est  une  condictio 

'  λ'ον.  \'<)>•  KoscnicMnAim-LYSKOWSKi,  II,  pp.  84;  2i4;  ^Sy. 
\'<ty.  pourtant  re  que  dit  M'  Von  Mayh,  Condiclio,  p.  4'6  ■  >'  '-s  kann  die  con- 
diclio aneli  ilici•  alsdif  sclbsl  pepenilbcr  dem  gutplaubi^en  Singularsuccessor  wie 
KCpcnUbt•  rdcni  Erijcn  des  Diebes  forlwirkendc  condiclio  farliva  anKCsehen  wer- 
den  ».  (".online  on  le  voit,  M'  \'oy  .M.vva  n'est  pas  très  affirmalif.  Lidëc  d'une  con- 
dictio ex  cniisn  furtiva  donnée  contre  un  successeur  à  litre  particulier  du  vnleur 
man<|uc  d'ailleurs  de  tout  appui  dans  les  textes. 

'  On  vt)it  par  ou  nous  nous  séparons  de  Γι:ι».Μ«-.ι:ί /.^i/>e(i,  III,  218,  11.4) et  de  M'  Vo.>• 
KoscuKMiiAint-I.^sKiiw  SKI  (II,  p.  228  ,  qui  admettent  aussi  qu'il  s'agit  ici  d'une  con- 
diclio ex  ininstn  ratisn,  mais  qui  no  spécilient  pas  que  cette  condiclio  ne  se  donne 
pas  contre  un  dominiis.  M' N'on  Ivi>scìii:miiaiik-Lì3k<>\vski  croit  même  que  le  défen- 
deur à  la  rnndictin    l'rinuis)  était  propriétaire  du  vicaritts  (II,  p.  »27». 
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ex  causa  furtiva,  c  est  une  condictio  ex  causa  furi  iva  nouvelle,  dans 
laquelle  nous  discernons  l'influence  de  la  condictio  ex  iniusta  causa 
que  Sabinus  a  empruntée  à  un  parti  des  veteres  :  Perpetuo  Sabinus 
probavit  veterum  opinionem  existimantiumid,  quodex  iniusta  causa 
apud  aliquem  sit,  posse  condici'.  Secundus  était  bien  propriétaire  du 
vicarius  acquis  à  ses  frais  par  son  esclave.  Mais  Primus  était  bien 
possesseur  de  ce  vicarius  qui  lui  avait  été  livré-.  Quant  à  la  causa  de 
la  possession  de  Primus,  elle  pouvait  se  dire  iniusta,  malgré  la  bonne 
foi  du  possesseur,  parce  que  l'instrument  d  acquisition  était  un 
esclaA'e  volé'^ 


1  Dig.,  12,  5,  fr.  6.  Supra,  p.  342. 

*  C'est  là,  à  notre  sens,  l'intérêt   des   mots  qui   mihi   tradilas  est.   Cf.  ΛΌ.ν    Kos- 

CHEMBAHR-LYSKOWSkl.     II,    J).   227,    2. 

3  Peu  importe  à  cet  égard  désormais  que  ΓesclaΛ'e  ait  fait  l'objet  d'un  furÎuni 
improprium  ou  d'un  furiuni  proprium  :  Sabinus  ayant  assimilé  toutes  les  res  fur- 
ticae  aux  res  subreptae.  les  unes  et  les  autres  tombent  également  sous  le  coup  de 
la  loi  Atinia. 


CHAPITRE  XV 


MASURIUS    SABI NUS 

S  I.  Le  traite  De  /iirlis.  —  S  2.  Les  Libri  iuris  civilis.  —  S  3.  Récapitu- 
lation des  témoifrnafies  de  Sabinus  précédemment  analysés.  —  i;  4.  Les 
témoiμ^na^es  sur  les  actions  furti  concepii  et  ohlati  au  triple,  furti  mani- 
festi au  quadruple.  —  SS.  La  définition  sabinienne  du  fnrlum  munifes- 
lum.  —  S  6-  Sources  de  cette  définition.  —  S  7.  Assimilation  par  Sabinus 
des  res  furlivae  aux  res  subreplae.  Diq.,  47,  2,  fr.  33.  —  ?:  8.  Dig.,  i3,  7,  fr. 
4•  —  S  9•  ^'ôl  porlant  sur  un  esclave.  Dig.,  4^.  3,  fr.  14.  —  S  10.  L'action 
furti  et  la  condictio  ex  causa  furtiva  contre  le  fils  de  famille.  —  S  u. 
Application  de  la  refile  Furtum  fil  possessionis.  Dig.,  i3,  7,  fr.  36.  —  S  12. 
La  formule  sabinienne  sur  la  notion  de  furtum,  et  ses  éléments.  —  .^  i3. 
A.  L'attrectatio.  Le  furtum  sola  mente.  Le  sol  commis  par  l'esclave  sur 
l'oi'drc  du  maiti'e.  —  .S  14.  Exclusion  de  la  complicité  -par  le  défaut 
d'atlrectatii)  principale.  —  S  '5•  Le  furtum  commis  par  le  fils  ou  l'esclave 
aux  dépens  du  pére  ou  du  maître.  Dig.,  47,  2,  fr.  36.  i  et  2.  —  ί  i6. 
•applications  :  Dig.,  47,  2,  fr.  36,  3.  —  17.  Dig.,  47,  2,  fr.  17.  2  —  i  18. 
Interpolation  des  textes  relatifs  à  la  complicité  par  recel.  —  S  '9•  1^•  ''^ 
res  aliena.  \Ό1  portant  sur  une  chose  indivise.  —  ,ί  20.  λ'οΐ  portant  sur 
une  cliose  sans  maitre. —  S  21.  C.  Le  défaut  de  consentement  du  dominus. 
L'étymnln^ie  sabinienne  du  mf)t  furtum.  —  .^  22.  Les  mots  cum  id  se  invito 
domino  facere  indicare  deììerel  et  la  terminoloi;ie  de  la  loi  Fabia  sur  le 
jilagium.  —  S  23.  Dig.,  16,  3,  fr.  11.  —  §  24.  Témoifrna^es  sur  la  léj/itima- 
lion  active  de  l'action  furti.  —  ji  25.  Cas  de  l'usufruitier.  Dig..  47,  2,  fr. 
46.  I,  et  7,  9,  fr.  5,  I.  —  ii  26.  Dig..  47,  2,  fr.  54,  1.  —  .!;  27.  Détermination 
de  l'intérêt  qui  sert  de  base  à  la  condamnation  furti.  —  S  28.  Témoi- 
{Tuapes  relatifs  au  caractère  pénal  de  l'action  furti.  —  §  29.  L'action  furti 
Uijxale  et  l'édit  Si  familia  furtum  fecisse  dicetur.  —  S  3o.  Extinction  de 
l'action  furti  par  un  simjile  pacte.  —  !;  3i.  Survivance  de  l'action  furti  à 
la  capitis  deminutio  du  délinquant.  —  S  32.  Conclusion. 

Aucun  auteur  n'a  exercé  sur  la  doctrine  du  furtum  une  influence 
coniparal)le  à  celle  de  Masuriu.s  Sabinus.  Un  fait  extérieur  fournit 
en  quelijue  sorte  la  preuve  et  la  me.sure  de  cette  iniluence  :  c'est 
l'abondance  des  témoignages  relatifs  à  la  matière  qui  proviennent 
directement  ou  indirectement  de  notre  auteur.  Sur  les  i).\  fragments 
dont  se  compose  le  titre  du  Digeste  Do  fards  (XLVII,  2),  il  η  y  en 
a  pas  moins  de  4">.  *'t  K's  plus  considi-rablcs  pai•  leur  développement 
et  leur  portée  tliéi>ri(jue,  (jui  sont  extraits  de  Libri  nd  Sahinnm. 
■21   sont  tirés  du  commentaire  d'Llpien*.  -ut  de  celui  de  Paul"•',  et  .^ 

'  l-'rafrnuMits  3.  ."«.  7.  10.  12,  14,  17,  19,  23,  2.'>,  27.  29.  3i.  33.  36,  39,  41,  43,  45.46,  48. 
*  Fra^^inents  4.  6,   11,  i3,  i5,  16.  18,  20,  21,  23,  24,  26,  28,  3o,  32,  34,  38,  40,  42,  47. 
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de  celui  de  Pomponius*.  11  est  donc  certain  que  les  Libri  iuris  ci- 
vilis  de  Sabinus  s'occupaient  largement  du  furtum,  et  qu'ils  ont 
servi  de  base  aux  principaux  travaux  ultérieurs  consacrés  au 
sujet.  Nous  savons,  d'autre  part,  par  le  témoignage  d'Aulu-Gelle, 
que  Masurius  Sabinus  aΛ^ait  écrit  une  monographie  De  furtis,  la 
seule  qu'on  rencontre  dans  toute  l'histoire  du  droit  romain.  Ces 
productions  de  Mas.  Sabinus  nous  suggèrent  deux  questions  : 
i"  Qu'était-ce  que  le  De  furtis?  Quels  rapports  y  a-t-il  entre  ce 
traité  et  les  Libri  iuris  civilis  ?  i°  Comment  était  composée  la 
partie  des  Libri  iuris  civilis  qui  traitait  du  furtum  ? 


I.  Le  traité  De  furtis.  —  Nous  connaissons  déjà  plusieurs 
fragments  du  chapitre  (XI,  i8)  qu'Aulu-Gelle  consacre  au  très 
ancien  furtum,  et  dans  lequel  il  mentionne  le  traité  De  furtis  de 
Masurius  Sabinus.  Il  n'est  pas  inutile  de  transcrire  de  nouA-eau  ce 
chapitre  dans  son  ensemble"-. 

1 .  Draco  Atheniensis  λΛγ  bonus  multaque  esse  prudentia  existi- 
matus  est  iurisque  divini  et  humani  peritus  fuit.  2.  Is  Draco  leges, 
quibus  Athenienses  uterentur,  primus  omnium  tulit.  3.  In  illis 
legibus  furem  cuiusmodicumque  furti  supplicio  capitis  poeniendum 
esse  et  alia  pleraque  nimis  severe  censuit  sanxitque.  4•  Eius  igitur 
leges,  quoniam  videbantur  impendio  acerbiores,  non  decreto  iusso- 
que,  set  tacito  inlitteratoque  Atheniensium  consensu  oblitteratae 
sunt,  5.  Postea  legibus  aliis  mitioribus  a  Solone  compositis  usi  sunt. 
Is  Selon  e  septem  illis  inclutis  sapientibus  fuit.  Is  sua  lege  in  fures 
non,  ut  Draco  antea,  mortis,  sed  dupli poena  vindicandum  existimavit. 

6.  Decemviri  autem  nostri,  qui  post  reges  exactos  leges,  quibus 
populus  Romanus  uteretur,  in  XII  tabulis  scripserunt,  neque  pari 
severitate  in  poeniendis  omnium  generum  furibus  neque  remissa 
nimis  lenitate  usi  sunt.  7.  Nam  furem,  qui  manifesto  furto•'  prensus 
esset,  tum  demum  occidi  permiserunt  si  aut,  cuni  faceret  furtum,  nox 


1  Fragments  9,  35,  37,  44. 

*  Nous  suivons  l'édition  Hosius,  II,  pp.  21-25. 

3  M.  Hosius  fait  observer  justement  qu'on  attendrait  plutôt  ici  <««>  manifesto 
furio  ou  manifesti  fui  li. 
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esset,  aut  interdiu  telo  se,  cum  prenderetur,  defenderet'.  8.  Ex 
ceteris  autem  manifestis  furibus  liberos  verberari  addicique  iusse- 
runt  ei,  cui  furtum  factum  esset,  si  modo  id  luci  fecisseiit  neque 
se  telo  défendissent;  servos  item  furti  manifesti  prensos  verberibus 
adiici  et  e  saxo  praecipitari,  sed  pueros  inpuberes  praetoris  arbi- 
tratu  verberari  voluerunt  noxiamque  ab  his  factam  sarciri-.  9.  Ea 
quoque  furta,  f[uae  per  lanccrn  liciunu/uc  concepta  essent,  proinde 
ac  si  manifesta  forent,  vindicaverunt  ^ 

10.  Sed  nunc  a  lege  illa  decemvirali  discessum  est.  Nani  si  qui 
super  manifesto  furto  iure  et  ordine  *  exporiri  velit,  actio  in  quadru- 
plum  datur.  11.  Manifestum  autem  furtum  est,  ut  ait  Masurius, 
quod  deprehenditur,  dum  fit.  Faciendi  finis  est,  cum  perlatum  est, 
quo  ferri  coeperat.  12.  Furti  concepti,  item  oblati,  tripli  poenaest^. 

Sed  quod  sit  «  oblatum  »,  quod  «  conceptum  »  et  pleraque 
alia  ad  eam  rem  ex  egregiis  veterum  moribus  accepta  neque  inutilia 
cognitu  neque  iniucunda,  qui  légère  Λ•olet,  inveniet  Sabini  librum, 
oui  titulus  est  de  furtis.  i3.  In  quo  id  quoi{ue  scriptum  est, 
quod  volgo  inopinatum  est,  non  hominum  tantum  neque  rerum 
moventium,  quae  auferri  occulte  et  subripi  possunt,  sed  fundi 
quoque  et  aedium  fieri  furtum  ^  ;  condemnatum  quo({ue  furti  colo- 
num.  qui  fundo,  quem  conduxerat,  Aendito  possessione  eius  domi- 
num  intervertisset '.  i^.  Atque  id  etiam,  (|uod  niagis  inopinabile 
est,  Sabinus  dicit  furem  esse  hominis  iudicaluin,  ([ui,  cum  lugitivus 
praeter  oculos  forte  domini  iret,  obtentu  togae  tamquam  se  amiciens, 
no  videretur  a  domino,  obstitisset^. 

i5.  Aliis  deinde  furtis  omnibus,  quae  «  nec  manifesta  »  appel- 
lantur,  poenam  imposuerunt  dupli'.  16.  Id  etiam  memini  légère 
me  in  libro  Aristonis  iureconsulti.  hautquaquam  indocti  viri,  aput 
veteres  Aegyptios,  (juod  genus  hominum  constat  et  in  arlibus  repe- 


'  Supra,  pp.  33  et  56. 

*  Siipra,  pp.  56  et  sqq. 

*  Supra,  pp.  41  et  scjq. 

*  Ce   texte    a   donc   été   écrit  à  une  époque  ou  les  fures  in.iiiifesli  pouvaient  être 
punis  extra  ordincm. 

'  Supra,  pp.  41   et  scpj. 

*  Supra,  p.  378. 
'  Supra,  p.  379. 

«  Supra,  pp.  382-383. 
'   Supra,  p.  73. 
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riendis  sollertes  extitisse  et  in  cognitione  rerum  indaganda  sag-aces 
furta  omnia  fuisse  licita  et  inpunita*. 

17.  Aput  Lacedaemonios  quoque,  sobrios  illos  et  acres  viros, 
cuius  rei  non  adeo  ut  Aeg-yptiis  fides  longinquaest,  non  pauci  neque 
ignobiles  scriptores,  qui  de  moribus  leg-ibusque  eorum  memorias 
condiderunt,  ius  atque  usum  fuisse  furandi  dicunt,  idque  a  iuven- 
tute  eorum  non  ad  turpia  lucra  neque  ad  sumptum  libidini  prae- 
bendum  comparandamve  opulentiam,  sedpro  exercitio  disciplinaque 
rei  bellicae  factitatum,  quod  et  furandi  sollertia  et  adsuetudo  acue- 
ret  fìrmaretque  aniraos  adulescentium  et  ad  insidiarum  astus  et  ad 
vig-ilandi  tolerantiam  et  ad  obrependi  celeritatem. 

18.  Sed  enim  M.  Gato  in  oratione,  quam  de  praeda  militibus 
dividenda  scripsit,  vehementibus  et  inlustribus  A'erbis  de  inpuni- 
tate  peculatus  atque  licentia  conqueritur.  Ea  verba,  quoniam  nobis 
inpense  placuerant,  adscripsimus:  «  Pures,  inquit,  privatorum  furto- 
rum  in  nervo  atque  in  compedibus  aetatera  agunt,  fures  publici  in 
auro  atque  in  purpura-». 

19.  Quam  caste  autem  ac  religiose  a  prudentissimis  viris,  quid 
esset  furtum,  definitum  sit,  praetereundum  non  puto,  ne  quis  eum 
solum  esse  furem  putet,  qui  occulte  tollit  aut  clam  subripit. 
20.  Verba  sunt  Sabini  ex  libro  iuris  οΙλ^Ηβ  secundo  :  «  Qui  alienam  rem 
adtrectavit,  cum  id  se  invito  domino  facere  indicare  deberet,  furti 
tenetur  »,  21 .  Item  alio  capite  :  «  Qui  alienum  tacens  -*  lucri  faciendi 


1  On  comparera  ce  passage  avec  un  témoignage  de  Diod.,  I,  80,  1-2  :  ΐν^,ρ-χε  òi 
■/.ai  πϊρ\  των  κλεπτών  νόμος  παρ'  Αΐγ\>πτίθ'.ς  ίοιοΊτατο:'  έκε'λε-^ε  γαρ  τους  βου/,ομ.ένο•^ς 
έχέ'.ν  ταύτ/•,ν  τήν  έργασίαν  άπογράφεσθαι  προς  τον  άρ-/'.9ώρα,  καΐ  το  κλαπέν  όμολόγω; 
άναφε'ρειν  παρα-/ρ?ιμα  προς  εκείνον,  τους  δε  άπολε'ταντας  παραπλησίως  απογράφειν  αΟτω 
καή'  ε/.αττον  των  άπο/ωλότοιν,  προστ'.θε'ντας  τόν  τε  τόπον  καΐ  ττ,ν  ημε'ραν  και  ττ,ν  ώραν 
καθ'  ν,ν  άπο)λεσ•ε"  τούτω  òk  τω  τρόπω  πάντοίν  έτοίμως  εΰρίσκομε'νων,  έδει  τον  άπολε'σαντα 
το  τέταρτον  με'ρος  ττ,ς  άξιας  δόντα  κτησ-ατΟαι  τα  έαυτοϋ  μόνα.  'Αδννάτο-j  γαρ  οντος  τοΟ 
πάντας  άποσττ,σχ•.  της  κλοπ/,ς  εύρε  πόρον  ο  νομ-οΟίτ-ζ-,ς,  δΓ  ού  πάν  το  άπολόμενον  σοίΟήσε- 
τα-,  μικρών  βίδομε'νίον  λύτρων.  II  n'est  guère  probable  que  Diodore,  bien  qu'il  ait 
voyagé  en  Egypte  (Croiset,  Histoire  de  la  littérature  grecque,  Y,  1899.  p.  34i),  ait 
connu  directement  les  institutions  dont  il  parle.  Il  en  a  probablement  emprunté  la 
description  à  Hécatiîe  d'Abdëré  (Cuoiset,  V,  p.  3i7J.  —  Peut-être  est-ce  dans 
l'œuvre  de  Diodore,  composée  à  Home  Λ"ers  l'an  724  (=  3o)  (Croisbt,  'V^,  j).  34o,  i), 
qu'ARisTO>"  avait  puisé  le  développement  auquel  Ari.f-GELi.E  fait  allusion. 

*  Supra,  pp.  287,  368  et  439. 

3  Cette  leçon  des  manuscrits  d'AuLU-GELi.E  est  évidemment  erronée.  Le  témoi- 
gnage du  Digeste  (Ί7,  2,  fr•.  43,  \)  impose  ici  la  leçon  iacens.  Cf.  Huschke-Seckel- 
Kleuleh,  I,  p.  73,  4. 
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causa  sustulit,  furti  obstringitur,  sive  scit,  cuius  sit,  sive  nescit  ». 

•2•ι.  Ilaec  quicU'in  sic  in  eo,  quo  nunc  dixi,  Sabinus  scripsit  de 
rebus  l'urti  faciendi  causa  adtrectatis.  23.  Sed  meminisse  debemus 
secundum  ea.  quae  supra  scripsi,  furtum  sine  uUa  fjuof[ue  adtrecta- 
tione  iieri  posse  sola  mente  ati[ue  animo,  ut  furtum  (iat,  adnitente. 
24.  Quocirca  ne  id  quidem  Sabinus  dubitare  se  ait,  quin  dominus 
furti  sit  condemnandus,  qui  servo  suo,  uti  furtum  faceret,  impe- 
ravit. 

Aulu-Gelle  indique  lui-même  les  sources  auxquelles  il  a  puisé 
pour  composer  ce  chapitre.  Les  auteurs  modernes  sont  d'accord 
pour  admettre  qu'il  a  emprunti'•  tout  le  début  (i-ià)  au  traité  De 
furiis  de  Masurius  Sabinus'.  Il  a  puisé  les  paraj^raplies  suivants 
chez  Ariston  (16-17),  *^^^^  Caton  l'Ancien  (18),  et  dans  le  deuxième 
livre  du  traité  de  droit  civil  de  Sabinus  (19-24).  Insistons  d'abord 
sur  ces  dernières  références. 

Le  jurisconsulte  Ariston-,  à  cjui  Aulu-Gelle  emprunte  ses  rensei- 
gnements surla  répression  du  vol  en  Egypte  et  à  Sparte  ^  s'identilie 
probablement  ''  avec  Titius  Aristo,  disciple  de  Cassius  Lonj^inus,  et 
ami  de  Pline  le  Jeune.  Mommsen  a  supposé  que  cet  auteur  avait 
publié  une  édition  annotée  du  Dp  fiirfis  de  Sabinus  "'  :  ce  serait  là 
([u'Aulu-Gelle  aurait  pris,  non  seulement  la  matière  de  ses  para- 
graphes 16  et  17,  mais  encore  les  passages  du  De  furt'is  transcrits 

'  Kii  ce  sens  Diukshn.  p.  43;  p.  '(5,  n.  87;  Hiskiî,  p.  G8;  N'i:tti.i:siiii•,  p.  '2G8;  Husiis, 
p.  xi.iv. 

-  Sur  Aitisr-iN,  voy.  Mommsi:n,  Sexius  Poniponius  ('Aeilschr.  fur  Rerhlsgesrhidile. 
\H,  18G8),  pj).  174  et  sqq.;  Bhemhh,  II,  2,  pp.  Sôg  el  sqq.;  P.  Kiu Ί.«ϋ:ι»,  Quellen^, 
pp.  179-180. 

^  On  pourrait  lii-sitcr  sur  raltribulion  à  Akiston  du  ijara^jrjiphe  17  (vol  à  Sparte), 
car  Ari.r-(îi;i.i.n  y  invoque  rautorilc  d'  «  ccrivains  aussi  nombreux  ipie  célèbres  » 
(  :  non  iiaiici  neifiie  iffnnliiles  scriiitores).  qui  seraient  ses  garants.  Toutefois  on 
compieiulrait  mal  (pi'il  donnât  une  rëfcrencc  à  la  fois  si  vague  et  si  pompi-use  s  il 
la  donnait  de  première   main. 

*  11  a  existé  un  autre  Ahisto.  si  le  deslinaire  <Γηη  rcs^xi/isi/iii  Je  Ji  iu-n  insere 
au  Difiesle  {'Sj,  5,  fr.  6)  ne  s'identifie  pas  avec  Tiriis  .Viusto.  Nous  ne  croyons  pas 
à  l'idenlification.  Dès  l'an  io5,  Titus  .Ahisto  arrivait  au  terme  de  sa  carrière 
(.Mommsen.  l"  c»,  p.  470.  3).  Or  Jii.iiîn  n'est  né  ψι'ά  la  lin  du  1''  siècle  ou  au  début 
du  II"  (GinvKi>, /.Ί  Date  île  ΙΊΙΊιί  de  Julien.  .V""  Iter.  Ilisi.de  Droit,  pp.  ila  et  sqq; 
.Wé/.ifii/es  de  droit  romain,  I.  pp.  251  et  sqq.  Kn  suppo>;aiil  même  qu'.Vi«isT<>N  vécut 
au  temps  où  ,Ιιί.ιβν  commença  à  répondre  aux  ciKisullanls,  eut -il  demandé  une 
consiiltalion  ά  un  débutant,  lui  (pii  était  un  maitre  et  un  vieillard  Τ  Kn  ce  sens 
P.   Km  i'.<. un,  Qnellen-,  p.    187.  Hubilatif  Mm  mi  n,    il,  :>.  ρ    itfi  > 

'-  .\liiMMsi:>,  /"  c°,  p.  47.">, 
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précédemment.  Cette  conjecture  n"a  pas  trouvé  grand  écho'.  Car 
toute  autre  trace  de  cet  ouvrage  manque.  Mais  nous  savons, 
par  contre,  qu'Ariston  avait  annoté  les  Libri  iuris  civilis  de 
Sabinus,  qu"Aulu-Gelle  cite  précisément  plus  loin'-.  Peut-être  le 
témoignage  d'Ariston  provenait-il  de  cette  annotation  ?  En  tout  cas 
il  y  trouverait  mieux  sa  place  que  dans  aucun  des  livres  du  même 
auteur  dont  le  titre  nous  est  connu  (Notae  sur  les  Posteriorum  libri 
de  Labéon  ;  sur  les  Libri  ad  Vitellium  de  Sabinus:  Decreta  Fron- 
ijâ/ia;  peut-être  fìesponsa).  ^ous  hésitons  à  admettre  qu'Ariston, 
malgré  sa  science  («  Quantum  rerum,  quantum  exemplorum, 
quantum  antiquitatis  tenet  I  »,  dit  Pline  •^),  ait  composé  un  ouvrage 
de  pure  érudition,  consacré  à  des  questions  de  droit  comparé  et 
d'histoire. 

Nous  hésitons  également  à  admettre  quAulu-Gelle  ait  emprunté 
à  Ariston  la  citation  de  Caton  l'Ancien  (Discours  de  praeda  militi- 
bus  dividenda  ^)  :  un  juriste  n'eût  pas  intercalé  un  développement 
sur  le  péculat  dans  un  contexte  consacré  uniquement  au  délit 
privé  de  vol.  La  façon  de  parler  d'Aulu-Gelle  permet  de  conclure 
à  une  utilisation  directe  du  texte  original  (=  Ea  verba,  quoniam 
nobis  impense  placuerant,  adscripsimus). 

Aulu-Gelle  parait  de  même  avoir  utilisé  directement  les  Libri 
iuris  civilis  de  Sabinus.  C'est  un  ouvrage  qu'il  connaissait  bien  et 
qu'il  citait  souvent.  Il  nous  en  a  rapporté  plusieurs  fragments  fort 
importants-^  et  les  emprunts  qu'il  lui  a  faits  sont  probablement 
beaucoup  plus  étendus  qu'il  ne  nous  le  donne  à  entendre  •".  D'après 


'  Cf.  Bremer,  II,  2,  p.  390;  Krueger,  Quellen-,   p.  180.  n.  161. 

2  Ulpian.,  l.  XVII  Ad  Sahinum.  Dig.,  7,  i,  fr.  7,  3:  Cassius  quoque  scribit...  :  et 
Aristo  notât  haec  vera  esse.  Ulpian.,  l.  XVII  ad  Sahin.  Fragni.  T'alic.,88:  et 
ait  (Pomponius)...  Aristonem  autem  adnotare  haec  vera  esse...  \Oy.  dans 
Bremer,  II,  2,  p.  363,  le  relevé  des  citations  d'ARisTON  contenues  dans  les  Libri  ad 
Sabiniim  de  Paul  et  d"ULPiE>•. 

2  Pli>".,  Ep.,  I,  22. 

*  Sur  ce  discours,  voy.  Jordan,  M.  Catonis...  quae  extant.  Prolegomena,  p.  xciiii. 

5  Fragments  délivre  II  :=  Gell.,  I\',  i,  ai  et  sqq.;  IV,  2,  i5  ;  fragments  du  livre 
III  =:  Gell.,  V,  i3,  5.  Ces  fragments  sont  réunis  dans  Hlschke-Sbckel-Klebler, 
I",  pp.  72-74;  Breaibr,  II,  I,  pp.  460;  545;  55o. 

•■•  Ainsi  l'on  admet  généralement  quAiLt-GELLE  a  emprunté  aux  Libri  luris  civihs 
de  Masuriis  Sabinls  :  i"  Tout  le  chapitre  i  du  livre  IV  (Dirksen,  p.  35;  Hosius,  I, 
p.  xxx);  2°  Les  paragraphes  i3  et  14  let  non  seulement  le  paragraphe  i5)  du 
chapitre  2  (livre  Ιλ')  (Dirksen,  pp.  41  et  sqq.;  Hosirs,  I,  p.  xxx);  3°    Le  chapitre  i3 
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ce  que  nous  avons  dit  plus  haut,  il  s'est  serA'i  sans  doute  d'une 
édition  des  Libri  iuris  civilis  annotée  par  Ariston. 

Revenons  maintenant  au  De  furiis.  Cette  monographie  consti- 
tue-t-elle  un  ouvrage  indépendant,  ou  est-elle  une  partie  des  Lihri 
iuris  civilis?  On  a  parfois  admis  cette  dernière  idée',  qui  parait 
dénuée  de  tout  fondement,  et  que  rejettent  aujourd  hui  les  histo- 
riens les  plus  autorisés'-.  Gomme  l'a  fait  justement  observer 
M""  P.  Krueger  -^  elle  ne  s'accorde  pas  avec  la  façon  de  parler  d'Aulu- 
Gelle.  Cet  auteur  mentionne  «  Sabini  librum,  cui  titulus  est  de 
furtis  ».  Il  faudrait  donc  supposer  qu'Aulu-Gelle  aurait  trouvé  le 
titre  De  furiis  en  tête  d'un  des  lihri  inris  civilis,  —  plus  précisé- 
ment en  tête  du  second,  puisque  nous  s;ivons  par  ailleurs  que 
c'était  là  le  siège  de  la  matière  du  furtum''.  Chose  absolument 
impossible,  puisque,  avant  de  traiter  du  furlum,  le  liber  secundus 
iuris  civilis  traitait  de  plusieurs  autres  matières,  et  notamment 
des  legs^. 

Nous  n'avons,  sur  la  composition  et  le  contenu  du  De  furtis, 
d'autres  informations  que  celles  que  fournit  Aulu-Gelle.  Elles  sont 
assez  maigres.  Toutefois  il  y  a  des  chances  pour  qu'Aulu  Gelle  ait 
sensiblement  suivi,  dans  son  travail  de  compilation  et  dabrévation, 
l'ordre  que  suivait  Sabinus.  Cela  implique,  pour  le  De  furtis.  un 
plan  dont  voici  les  grandes  lignes  : 

A.  Notions  historiques  sur  la  répression  du  vol  à  Athènes.  La 
législation  de  Dracon  et  de  Solon. 

B.  La  répression  du  vol  à  Rome  : 


du  livre  λ'  tout  entier  ,Νκττι.π5ΐιΐΓ,  Lectures  αικί  /\ssays,  p.  266;  IIosn  s,  I.  p. 
XXXV.  Contra  Ruske,  De  A.  Gelili  Soctium  Allicaruni  fontibus,  p.  12).  Remar- 
quons que,  si  celle  dernière  attribution  était  vérifiée.  Ari.t  -Giìi.lu  citerait  ^V,  i3, 
4)  Catok  d'après  Mas.  Svimms  :  doù  un  arfrument  pour  admettre  que  le  fragment 
de  Gato.n  traitant  du  péculat  (XI,  18,  18)  a  pu  aussi  étie  emprunté  à  Mas.  Sauinls. 

'  .Vinsi  Ant.  Ai'ousTi>u3,  De  legibas  et  senaliisconsultis  liber,  dans  Ghakvius, 
Thesaurus  Antiquilatum,  II.  pp.  laSi  et  sqq.  —  \l'  Huemiu.  tout  en  admettant  que 
le  De  furtis  ne  se  confond  pas  avec  les  Libri  iuris  civilis  (M,  i,  p.  382).  ne  laisse 
pas  de  répéter,  dans  sa  reconstitution  de  ce  dernier  ouvrage,  certains  fragments 
attribués  par  Ai  i,i-Gbi.i.i;  au  premier  (cf.  H,   1.  p.  382,  2.  et  p.  ûiy,  126), 

*  Ht  scHhE-SuCKBL  IvLKiiLEn,  Γ',  p.  74.2;  Lbnbi.,  Sabinussyslcm,  p.  70. 

^  P.  Ινητ  iîiii:n,  Quellen*,  p.  166,  22. 

'  I,i:m:i,.  Salìinussi/slpm.  pp.  69  et  sqq. 
l.ENBL.  Sabinussi/sicni,  pp.  3i  et  sqq.  Cf.   .\ffoi.th»,  Uas  roinisclie  Institulionen- 
syslem,   Merlin,  1H97,   pp.  32  el    sqcj. 
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I.  Le  Λ^οΐ  manifeste  dans  les  Douze  Tables  : 

a)  Avec  circonstances  aggravantes  (vol    de    nuit,  vol   à 

main  armée). 

b)  Sans  circonstances  aggravantes  (commis  par  un  homme 

libre,  un  esclave,  un  impubère.) 

c)  Fiirtuni  per  lanceni  liciumque  conceptum. 

II.  Le  vol  manifeste  dans  l'édit  du  préteur. 

III.  Définition  du  vol  manifeste. 

I\'.   Le  furtum  conceptum  et  le  fiirtain  ohlaturn. 

V.  Observations  diverses  sur  les  anciennes  traditions  en  matière 
de  Λ^οΐ.  Aulu-Gelle  cesse  ici  de  suivre  pas  à  pas  son  auteur,  et  ne 
donne  que  deux  échantillons  des  curiosités  juridiques  par  lui  ras- 
semblées. Tous  deux  sont  relatifs  à  la  notion  même  du  furtum  ; 
nous  les  connaissons  déjà. 

VI.  Le  λ'οΐ  non  manifeste  Ce  dernier  développement  ne 
semble  pas  être  à  sa  place.  Aliis...  furtis  omnibus...  poenam  impo- 
sueru  nt  dupli,  dit  Aulu-Gelle.  Le  sujet  d'imposuerunt  n'est  exprimé 
ni  dans  cette  proposition,  ni  dans  aucune  des  propositions  précé- 
dentes. Il  faut  remonter  bien  loin  en  arrière,  et  enjamber  cinq 
paragraphes  (du  paragraphe  i5  au  paragraphe  9),  pour  rendre  au 
texte  sa  continuité  grammaticale,  et  lui  restituer  le  sujet  qui  lui 
manque  (=  decem  viri).  Les  mots  Aliis  deinde  furtis. ..  imposue- 
runt  dupli  se  situeraient  mieux  dans  les  paragraphes  10-12  que 
dans  le  paragraphe  i5. 

Il  est  très  difficile  de  pousser  plus  avant  Tétude  du  De  furtis. 
Les  rapports  de  cette  monographie  avec  les  Libri  iuris  civilis  sont 
obscurs.  Nous  ignorons,  par  exemple,  lequel  des  deux  ouvrages  a 
vu  le  jour  le  premier.  Quant  à  leurs  contenus  respectifs,  nous 
sommes  réduits  aux  conjectures.  Voici  celle  qui  nous  semble  la 
moins  hasardeuse. 

Deux  points  dans  le  résumé  d'Aulu-Gelle  attirent  surtout  l'atten- 
tion :  1°  L'importance  des  développements  d'ordre  historique. 
Pour  renvoyer  le  lecteur  à  des  informations  tirées  «  e.r  egreyiis 
veterum  mori  bus  »,  Aulu-Gelle  fournit  comme  référence  le  De 
furtis,  mais  non  les  Libri  iuris  civilis.  Il  semble  donc  que  le  De 
furtis  contenait  plus  de  détails  d'archéologie  juridique  que  les  Libri 
iuris  civilis.  2"  La  place  donnée  au  droit  prétorien.  Des  développe- 
ments quelque  pou  obondants  sur  le  droit  [)rélorien  se    conçoivent 
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m  il  dans  un  traité  de  άνο'ύ  civil.  Or,  dans  le  De  fur/is,  Mas.  Sabi- 
nus  traitait  de  laclioii  fiir/i  manifesti  au  quadruple,  des  actions 
furti  concepii  et  oblafi  au  liiple.  En  outre,  —  et  ceci  est  tout  à  fait 
frappant,  —  il  insistait  sur  le  caractère  actuel  de  ces  actions  :  Sed 
nunc  a  lege  illa  deceinvirali  discessum  est.  Nam  si  qui  super  ma- 
nifesto furto  iure  et  ordine  experiri  velit,  actio  in  quadruplum 
datur...  Furti  concepti,  item  olilati,  tripli  poena  est.  Nous  savons 
déjà  '  que  Gaius,  chez  qui  liniluence  du  De  furtis  est  très  sensible, 
s'exprimait  à  peu  près  de  la  même  façon.  Gela  nous  amène  à  croire 
que  les  édits  sur  l'action  furti  manifesti  au  fjuadruple,  sur  les  actions 
furti  concepti  et  furti  ohlati  au  triple,  étaient  récents  au  temps  où 
fut  écrit  le  De  furtis.  Précisément,  nous  n'avons  rencontré  jusqu'à 
présent  aucune  trace  certaine  de  leur  existence... 

Concluons.  Le  De  furtis  doit  être  une  mono^-raphie  d'actualité. 
Masurius  Sabinus  l'a  écrite  à  l'occasion  d'innovations  que  le  prêteur 
venait  d'introduire  dans  son  Edit.  Les  actions  furd  manifesti  au 
quadru[)le,  furti  concepti  et  furti  ohlati  au  triple,  encore  inconnues 
de  Labéon  (mort  entre  763  (=  10)  et  775  (=  22))-,  remontent  tout 
au  plus  à  la  fin  du  règ-ne  d'Auguste  ou  au  règne  de  Tibère  (14-37). 
A  côté  d'informations  historiques,  que  Sabinus  avait  cru  intéressant 
de  réunir  au  moment  où  changeait  la  répression  privée  du  furtum, 
le  De  furtis  exposait,  au  moins  sommairement,  sinon  sous  la  forme 
d'un  commentaire ',  les  principes  du  droit  nouveau. 


IL  Les  Libri  iuris  cicilis.  —  Les  Libri  iuris  civilis  élaiml 
au  nombre  de  trois.  G  est  dans  le  second,  au  lémoi;rnay;e  d  Aulu- 
Gelle',  ([ue  Sabinus  traitait  du  furtum.   Pour  savoir  comment  il  en 


'  Supra,  p.  54. 

'  KnKi;<ii:u,  QticHen^,  p.   i55. 

••  Le  texte  cl'.Vii  I  -^ìι•:^L•l•;  cadre  m.il  avec  l'idri•  d'un  (-οιηπιοπΙπίΓΟ.  Nmis  ne  possé- 
dons ιηΛηιο  aucune  trace  d'un  commentaire  de  Saiiim  s  sur  ledit  \'!)  cl  lu  formule 
furti  inanifesli,  non  plus  quo  sur  ics  formules  furli  concepti  et  furti  ohluli.  Dans 
ses  Libri  ;nl  edicliim,  Sami.xis  commentait  ledit  Si  fiimili.t  furtum  fecisse  dicetur 
(P.vn..,  /.  17/  ad  Plaiitium.  Di(j.,  9,  4,  fr.  3i.  Lk>iîi.,  l'alin;}.,  1.  c.  1  iSg,  n°  iMa; 
ΠηκΜκιι,  11,  I,  p.  577,  n"  38j.  .Vurait-il  écrit  ses  Libri  ad  edictiim  avant  que  l'Edit 
«ompril  les  nciious  furti  inanifesli.  concepti  et  oblati?Ccilc  liypollusc  nous  aminernil. 
comme  (m  voit,  ci  classer  ilironolopi(|ucn)cnl  le  De  furtis  après  les  Libri  ad  edictum. 

'  ("irii..  \I.   18.  ao-21. 
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traitait,  nous  disposons  de  deux  sources  :  i*^  les  rares  citations  que 
nous  avons  rencontrées  chez  Aulu-Gelle;  i°  les  commentaires  (Libri 
ad  Sahinum)  de  Paul,  Ulpien  et  Pomponius  :  ils  nous  renseignent, 
non  seulement  sur  le  plan  de  Sabinus,  mais  aussi  parfois  sur  la 
teneur  de  certaines  de  ses  regulae,  qu'on  peut  dégager  du  contexte, 
La  recherche  des  Sabiniana  contenus  dans  les  Libri  ad  Sahinum 
doit  s'effectuer,  pour  chaque  texte  séparément,  en  appliquant  une 
méthode  dont  les  principes  sont  aujourd'hui  fixés*.  Mais  il  faut 
s'expliquer  une  fois  pour  toutes  sur  l'ordre  des  matières  que  Sabinus 
a  suivi. 

Le  plan  des  Libri  iuris  civilis  a  fait  l'objet  d'études  nombreuses-. 
La  principale  est  celle  de  M•"  Lenel,  qui  nous  servira  de  guide^. 
M'  Lenel  s'attache  surtout  au  commentaire  d'Ulpien.  Evidemment 
ce  commentaire,  le  plus  étendu  de  tous,  puisqu'il  comprend,  sur  notre 
seule  matière,  trois  livres  (XL-XLll),  offre  plus  de  ressources  que 
celui  de  Pomponius,  qui  n'en  comprend  que  deux  (XVIII-XIX),  et, 
a  fortiori,  que  celui  de  Paul,  qui  n'en  comprend  qu'un  seul.  Il  forme 
en  quelque  sorte  l'ossature  du  titre  De  fiirtis  au  Digeste,  et  les  frag- 
ments qu'on  en  a  tirés  ont  dû  garder  le  rang  qu'ils  occupaient  dans 
l'œuvre  originale.  En  partant  de  ce  principe,  on  constate  que  Sabinus 
étudiait  d'abord  la  notion  du  fartum  {\\\tqs  XL  et  XLI,  comprenant 
les  fragments  rangés  dans  la  Palingenesia''  sous  les  numéros  2856 
à  2874),  puis  les  sanctions  du  furliim  (livre  XLII,  comprenant  les 
fragments  rangés  sous  les  numéros  28^6  à  2886).  Reste  un  îlot, 
comprenant  les  textes  relatifs  aux  genera  furtorum  et  à  la  définition 
du  fartum  manifestum  (n°  2875),  que  M'' Lenel  propose  d'intercaler 
entre  ces  deux  parties,  bien  qu'il  figurât,  au   Digeste,   en  tête  du 

'  Le  meilleur  essai  systématique  en  ce  sens  est  celui  de  M'  Schi'lz  (Sabinus- 
fracjmente  in  Ulpians  Sahinus-Commentar,  Halle,  1906).  A'oy.  aussi  Joers,  v°  Domi- 
lias  Ulptanus  ^Pauly-AVissowa,  Realencyclopadie,  V,  ce.  i435-i5o9),  ce.  1442-1445. 

-  ΛΌιοτ,  V cher  da.s  .Elias  und  Sahinussi/slem  ^Άbhandlungen  der  philologischen• 
historischen  Klasse  der  kiin.  siichs.  Gesellschafl  der  \\  tssenschaflen,  λ'ΙΙ,  1879); 
Lenel,  Das  Sabinnssijstein  (FesUjahe  der  Rechls-  und  Staaisicissenschaftliclien 
Fakultat  za  Sirasshurg  fur  Jhering),  Strassburg,  1892;  Kipp,  Kritische  T'ier/e/- 
jahresschrift,  XXXIII  (i8yi),  pp.  543  et  sqq.  ;  Goltinger  çjelehrle  Anzeige,  iSgS, 
pp.  343  et  sqq.;  Afkoi,ti;k,  t>is  rdrnische  inslilationensyslem.  sein  Wesen  und  seine 
Geschichle,  Berlin,  1897,  pp.  i3  et  sqq.;  Biuìmeh,  Jnr.  anÎehadriana,  II,  i,  1898, 
pp.  408-4:1;  KiiuEGEii,  Quelleii^,  pp.  164-165. 

3  Le>el,  op.  cit.,  pp.  69-70. 
*  II,  col.  1160  et  sqq. 
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titre  I)c  furiis  '.  Enlìn  M'  Lenel  suppose  que  l'exposé  débutait  pal- 
la définition  sabinienne  du  furlutn  '-.  Toutes  ces  conjectures  sont  très 
vraisemblables.  Nous  croyons  que  le  mieux  à  faire  est  de  s  y  tenir. 
Mais  remarquons  ([u  il  y  aurait  dang-er  à  vouloir  entrer  dans  des 
précisions  plus  minutieuses  :  Sabinus  n'a  pas  toujours  strictement 
suivi  le  plan  qu'il  s'était  tracé;  les  commentateurs  ne  lont  pas 
respecté  davantage.  Les  compilateurs  de  Justinien,quiont  bouleverse 
l'ordre  de  l'orif^inal  en  ce  qui  concerne  les  genera  fur/orum,  ont  pu 
le  modifier  encore  sur  d'autres  points.  Somme  toute,  la  recon- 
struction de  l'œuvre  de  Sabinus  au  moyen  des  débris  qui  nous  en 
restent  serait  une  œuvre  désespérée. 

C'est  pourquoi  nous  ne  tenterons  pas  d'étudier  ces  débris  en  les 
replaçant  dans  leur  ordre  initial.  Cet  effort  est  d'autant  moins  utile 
que,  selon  la  juste  remarque  de  M""  LeneP,  les  commentateurs  des 
Libri  iuris  civilis  ont  dû  se  servir  largement  du  De  furiis,  et  que, 
par  suite,  nous  n'avons  même  pas  les  moyens  d'identifier  sûrement 
la  source  de  tel  ou  tel  Snbinianurn  rapporté,  en  notre  matière,  par 
les  Libri  ad  Sabinuni.  Nous  analyserons  les  témoignages  de  Sabinus 
en  les  classant  d'après  leurs  affinités  intrinsèques. 

3 

De  ces  témoignages,  beaucoup  nous  sont  déjà  connus.  Il  nous 
suffira  de  les  inventorier  ici,  sauf  à  revenir  sur  ceux  d'entre  eux  qui 
peuvent  éclairer  les  textes  (jui  nous  restent  à  analyser. 

(Nous  avons  marqué  de  points  d  interrogation  les  témoignages 
dont  l'attribution  ;i  Sabinus  ne  résulte  que  d'une  conjecture). 

Ciaius     Insi.  Ili,    iH3 Supra,  p.  .i8<i 

■.'■??  Isidore  Orig.  V,  afi,  19 ^28 

Julien   Digest.  W  (iJig.,  i;».  1,  24,  ii (»35 

Paul      .l(/ t'i/.  Μ\γ/%.,  /ji.  2,  3,  1« 370 

—  —       I.XXII  (^7%.,  15.  I,  83.  7) 36i 

—  Ad.   Plani.   XVUfhig..   i:»,  1,  3i,   1 635 

—  Ad.  Sab.  \'ll(Dig.,  λ:*.  ?.,  ι ii26 


'  Cesi  lo  parli  (juc  prend  aussi  M'  Hiiemeh,  11,   ι,  pp.  Sitì-Siy. 
•  M'  HnKMuii  (II,   1,  p.  5i3'  place  cpalcmciil  In  di'Cmilion  sabinienne  du  fiirtam  en 
tele  de  loul  Icxposé. 
'  L•"  c ,  |i.  70. 
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?  Paul  Ad  Saij.  lX(Di(j.,  iZ,  1,0) 598 

??  Pline  //tsi.  /la/.  XVIII,  3,  12 61 

?  Pomponius  Ad  Sab.    XVUl  (Big.,  10,4,  i5^ 664 

?       _  —         XVIII  (^Z)i^.,  1 3,  7,  3j δδ7 

?       _  —         XIX  f/)/^.,  47,  2,  37; 6i8,6 

?       _  —         XXII  fZ>i'^.,  12,4,  ιδ) δΒι 

Ulpien  .A(/  eJ/c/.  XVIII  (^Z^i^.,  9,  2,  27,  21) 393 

—  —  XXVIII  (^i)î'</..  19,  δ,  17,  δ;  .     .     .        374etGi3 
?       _  —  XXIX  (/>;>/.,  ιδ,   1,3,12) δ96 

_  —  LXI  (^Digr.,  29,  2,  71,  9) 47' 

?       —  .Ici  Sa/).  XXIXrZ)/>.,  47,  2,  14,  16 35o 

?       —  —  XXIX    Z)/^.,  δυ,   17,23) 3δ3 

?      —  —  ΧΧΧί'Ζ)!^.,  17,  2,  δ3) 34δ 

?       —  —  XXXIXr/)i>•.  47.  2,  17,  pr.)    ....  366 

?       —  —  XL  f/.»/^.,  47,  2,  19,  δ) δδ9 

?       —  —  XL  (Dig.,  47,  2,  21,  pr.j Do2 

—  —  XL  (Dig.,  47,  2,  21,  8) δ93 

?       —  —  XLI  (Dig.,  47,  2,  2Ô.  pr.,  i  et  2)  .     .  δ86  et  δ9ΐ 

?       —  —  XLI(Z>î'^.,  47,  2,  3i.  i) δ79 

—  —  XLI  (Dig.,  47i  2,  41,  pi\) 120,  4 

?       —  —  XLI  (Dig.,  47,  2,  43,  pr.  et  ij    .     .     .     .  δδι 

?      _  —  XLII  ('D/'^r-,  47,  2,  4«,  δ) δ3ο 


Nous  a\Ons  admis  que  c'est  l'apparition  dans  l'Edit  de  disposi- 
tions nouvelles  sur  le  furtum  manifestinn  qui  a  fourni  à  Sabinus 
l'occasion  et  les  moyens  de  réformer  la  doctrine  du  furlum.  Nous 
devons  résumer  d'abord  ce  que  nous  savons  de  ces  dispositions 
nouA'elles,  puis  analyser  les  témoignages  de  Sabinus  qui  s'y  relient. 

Nous  rencontrons  dans  le  De  furtis  la  première  mention  indiscu- 
table des  actions  furti  concepii  et  ohlad  au  triple,  furli  manifesti 
au  quadruple.  Examinons  la  portée  de  cette  observation. 

A.  Nous  rencontrons  dans  le  De  furtis  la  première  mention 
indiscutable  des  actions  prétoriennes  furti  concepii  et  ohlati  au 
triple'  :  Furti  concepii,  item  oblati  tripli  poena  est.  Au  temps 
de  Sabinus,  le  furtum  conceptum,  le  furtum  ohlatum  entraînent 
une  composition  légale. 

'  Cf.  supra,  p.  490. 
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Nous  savons  qu'il  en  était  autrement  dans  le  droit  des  Douze 
Tables.  Celles-ci  nadmettaient  d'autre  furlum  conceptum  que  le 
fnrluin  per  lancom  liciunu/ue  conceptum,  et  frappaient  celui-ci  (et 
peut-être  aussi  iefur/iini  ohlulti m),  conune  un  furlum  manifesfum^ 
de  l'ac/c/ ic//o  *.  Mais  les  solennités  de  la  lanx  et  du  liciuin  avaient 
dû  perdre  de  leur  rigueur  avec  le  temps.  Dès  la  fin  du  vi"^  siècle,  on 
rencontre  des  exemples  de  perquisitions  dans  lesquelles  le  vieux 
rituel  semble  médiocrement  respecté"-.  La  loi  Aebutia  a  certaine- 
ment contribué  à  éliminer  cette  loijia  aclio^,  qui  n'a  du  être  délini- 
tivement  abolie  comme  telle  ([ue  par  lune  ou  l'autre  des  leges 
luliae,  c'est-à-dire  sous  le  règne  d'Auguste^.  C'est  peut-être  —  du 
moins  celte  conjecture  cadre  assez  bien  avec  ce  que  nous  savons 
par  ailleurs,  et  notamment  avec  l'absence  de  tout  témoignage  sur 
l'action  prétorienne  furd  concepii  avant  Sabinus  —  pour  sauver  de 
l'ancienne  quaestio  ce  ([ui  en  pouvait  être  sauvé,  que  le  préteur 
aurait  alors  créé  une  action/'i/zV/to/ice/^i/ sanctionnant  \e  furtum  testi- 
bus  pruenenlihusconceptuìn,  avec  une  action  furti  oìAati  corrélative. 

Β.  L  action  furti  manifesti  au  quadruple  doit  être  plus  récente 
encore'.  Nous  en  trouvons  aussi  la  première   mention  indiscutable 

'   Supra,  pp.  5o  el  stiq. 

-  Supra,  p.   182. 

'  Le  téiiioijinage  fondamental  sur  la  malitTC  est  fourni  par  .\l'i,(j-Gki.lr  ''.V.  .1., 
X\'I,  10,  7  cl  8).  At;i.L-Gi;Li.i:  met  en  scène  un  juriste  (jui  explique  le  mot  prolela- 
riiis  (dans  les  Dtjuzc  Tables),  el  lui  prèle  les  propos  suivants  :  7.  Efîo  vero,  inipiit 
ille,  dicere  alquo  iiitei-pi-elari  lioc  deberem,  si  ius  Faunorum  et  Aborif.'inum  didicis- 
scm.  8.  Scd  eiiim  cuni  proletarii  el  adsidui  et  sanales  cl  vades  et  subvadcs  el  vi^'inti 
quinque  asses  cl  laliones  furlorumquc  quaestio  cum  lance  et  licio 
evanuerinl,  omnisque  ilia  tabularum  anliquilas  nisi  in  le^is  aclionibus  cenlumvira- 
lium  causarum  lefîe  .\ebutia  lata  consopita  sit,  studium  scientiami|uc  ego  |>raestare 
dcbeo  iuris  et  legum  vocumque  earum,  quibus  ulimur.  Le  jurisconsulte  dont  il 
s'agit  peut  être  Labéon,  ou,  plutôt,  Mas.  Saiiinis  (en  ce  sens,  mais  non  sans  réserves, 
Hosirs,  l,  pp.  i.i-i.ii,  et  siiprn,  pp.  41-52'^.  Ce  témoignage  prouve  que  la  loi  .\ebulia 
a  dû  hâter  le  déclin  <lu  cérémonial  arcliaïtjuc  par  la  Linx  cl  le  liriuni.  mais  aussi 
qu'elle  ne  l'a  pas  aboli  tout  d'un  coup.  Klle  a  fourni  au  préteur  le  moyen  de  rajeunir 
des  inslitulioiis  surannées;  celles-ci  n'ont  pas  disparu  brus(iuemcn(,  elles  se  sont 
progrossi  veinent  évanouies  (^=evaniierint '.  assoupies  {^=:consnpila  sii).  Voy.  Giiivun, 
NomeUes  ahscrmliniis  sur  la  ilnlc  île  la  loi  Aehtjlia.  Zeilschr.  der  Sav.  Slifl..  XXI.X 
('908),  pp.  i6a  et  sqq.,  cl  Mélauffes  ile  ilroil  rnmain.  I,  p|).  161   el  sqq. 

*  Gm.viin,  Manuel'•,  p.  939.  La  loi  Julia  ituliciornin  piihlicorum  se  placerait  en 
j'.\-j'=ij,  et  la  lui  .Iulia  iuilirioruin  privalonim.  en  737  <>u  738.  (Îiaviii».  les  I.eges 
luliae....  /"  c,  notamment  p.  3ôG. 

'  Voy.  déjà  en  ce  sens  les  très  remarcpiablos  su^'geslions  de  M  DKssBnTF.vrx. 
Eliiihs  sur  la  formation  historique  ile  la  capitis  ileminutio,  I,  p.  127,  5. 

L'mv.  i»k  Lyon.  —  Hivei.i?•  1-42 
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dans  le  De  fur  fis.  Mais  remarquons  qu'ici  Sabinus  insiste  sur 
l'actualité  de  l'action  dont  il  parle  :  Sed  nunc  a  lege  illa  decemvi- 
rali  discessuni  est.  Nam  si  qui  super  manifesto  furto  iure  et  ordine 
experiri  veut,  actio  in  quadruplum  datur.  Nous  avons  signalé  en 
leur  temps  les  allusions  à  cette  action  qu'on  a  cru  relever  chez 
Plante^  ou  ailleurs-  :  aucune  ne  résiste  à  la  critique. 

Mais  le  De  furtis  ne  dit  rien  des  actions  furti  prohihiti  et  furti 
non  exhihiti.  Celles-ci  peuvent  avoir  été  créées  plus  tôt  ou  plus 
tard.  Sans  doute  plus  tôt  :  d'une  part,  nous  avons  déjà  admis  que 
l'action  furti  non  exhihiti  existait  au  temps  de  Servius  Sulpicius^, 
et,  d'autre  part,  nous  croyons  que  l'action  furti  pjrohihiti  est  de 
celles  dont  le  besoin  s'est  fait  le  plus  promptement  sentir,  même 
dans  le  mécanisme  de  la  quaestio  lance  licioque  :  car  les  Douze 
Tables  n'avaient  pas  prévu  de  sanction  légale  pour  l'opposition  à  la 
perquisition  *,  et  l'on  ne  pouvait  tolérer  indéfiniment  le  recours 
extralégal  à  la  force  privée. 

Mais,  si  le  De  furtis  a  réellement  connu  les  actions  furti  non 
exhihiti  et  furti  prohibitif  comment  expliquer  le  silence  total 
d'Aulu-Gelle,  et  le  silence  partiel  de  Gaius  sur  ces  actions? 

Aulu-Gelle,  nous  le  savons,  ne  fait  mention  ni  de  l'une  ni  de 
l'autre.  Il  faut  supposer,  pour  expliquer  ce  silence,  qu'il  n'a  pas 
jugé  bon  de  reproduire  les  passages  du  De  furtis  qui  en  traitaient. 
Pourquoi?  Nous  l'ignorons. 

Quant  à  Gaius,  dans  les  paragraphes  correspondants  des  Insti- 
tutes  (111,  186-188;  191-192),  il  parle  bien  de  l'action  furti  prohi- 
hiti, mais  ne  souffle  mot  de  l'action  furti  non  exhihiti.  De  cette 
dernière  il  n'est  question  que  dans  un  passage  de  Justinien  dont 
nous  ne  connaissons  pas  les  sources  ^  : 

Praeterea  poena  constituitur  edicto  praetoris  per  actionem  furti 
non  exhibiti  adversus  eum,  qui  furtivam  rem  apud  se  quaesitam 
et  inventam  non  exhibuit'\ 

La  paraphrase  de  Théophile  explique  ce  passage  en  le  complé- 


'  Supra,  pp.  2i3  et  sqq. 

*  Supra,  pp.  433  et  sqq. 

'  Supra,  p.  491. 

■*  Supra,  p.  Sa. 

'•>  Zocco-RosA,  Palingenesia  Instilutionum,  II,  p.  aSS. 

"  Inst.,  IV,   I,  4,  in  fine. 
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tant  :  elle  suppose  que  celui  chez  qui  la  chose  a  été  cherchée  et 
trouvée  ne  veut  pas  la  laisser  emporter  : 

Έ-γΐΖο-  προ;  Trjta  λχΐ  h  prâetroo  ri/V  furti  non  exhibiti  σ.ου.όζο\)σχν 
κατ'  l/.dvo'j,  οστίζ  το  ζηττ,θ^  χχΐ  εύοζθΐν  τ.χο  χΙζΖλ  vJ.nr.vj.yxyj  -oy.yux  oj 
<j-jvi'/''i}yr,aev  υπό  tcO  ijpóv'o;  /:r,'jBr,'Jxi^ . 

Nous  ne  trouvons  pas  d'explication  satisfaisante  pour  rendre 
compte  du  silence  de  Gaius'-.  Nous  sommes  d'ailleurs  trop  peu 
renseignés  sur  laction  fiirli  non  exiuh'iliK  Justinien  nous  apprend 
que  c'est  une  action  pénale,  mais  ne  nous  dit  pas  quel  est  le  mon- 
tant de  sa  condamnation  ^  Théophile  la  présente  comme  sanction- 
nant un  défaut  de  restitution  plutôt  qu'un  défaut  d'exhibition  in 
iure\  Son  champ  d'application  est  sensiblement  le  même  que  celui 
de  l'action /"ur/i  concepii'^.  On  peut  admettre,  comme  on  le  fait  par- 
fois", qu'elle  fonctionne  au  cas  de  perquisition  solennelle  lance 
licioque  (tandis  f{ue  l'action  furti  concepii  fonctionnerait,  comme 
nous  l'avons  supposé,  au  cas  d'une  perquisition  sans  formes).  Cela 
n'est  que  probable,  sans  pouvoir  être  prouvé^  :  toutefois  cette  con- 
jecture cadrerait  assez  bien  avec  ce  que  nous  avons  dit  de  l'âge 
respectif  des  deux  actions,  et  l'on  comprendrait  que  l'action  furti 
non  exhibiti  existât  dès  le  temps  de  Servius  Sulpicius,  et  1  action 
furti  concepii  seulement  du    temps    de    Mas.    Sabinus.    Peut-être 

'  ΐιπίορΗ.,  l'ar.ìplir.,  IV,  ι,  4  (Kd.  Γεπιημ,  p.  385  . 

•  Cf.  sii])ra,  p.  4gi,  n.  i. 

^  Dksjaiuii.ns,  Traité  du  vol,  p.  128,  veut  rapporter  à  l'action  furti  non  exhibiti  le 
lémoijiiiage  de  Qri\Tii.in:>•,  Insl.  Oral.,  Y,  i3.  19.  d'après  lerpicl  ctdui  clie/  qui  est 
trouvée  une  chose  volée  doit  déclarer  qu'elle  a  été  apportée  dans  sa  maison  à  son 
insu,  qu'elle  a  été  iléposéc  chez  lui.  ou  quelle  lui  a  été  donnée  :  Quum  res  furtiva 
in  domo  deprcher.sa  sit.  dicat  nccessc  est  reus,  aut  se  ignorante  illalam,  aut  deposi- 
tali! apud  se,  aut  donatam  sihi. 

'  Cesi  une  conjecture  jiratuite  (juc  de  la  fixer  au  qua<hni|ilo,  comme  on  le  fait 
couramment.  \'oy.  p.  ex.  Accmu.as,  Précis  Je  droit  romain*,  II.  p.  4G4. 

'"  Bksklkii,  Beilriige,  I,  p.  7. 

"  G.vits,  III,  186:  Conceptum  furtum  dicitur,  cumapud  aliquem  Icstibus  pracscn- 
tibus  furtiva  res  quaesita  et  inventa  sii;  nam  in  eum  propria  acti<i  conslitula  est, 
quamvis  fur  non  sit,  quae  appellalur  conccpti.  Desjaiuhns  Traité  du  vol,  p.  ia8), 
frapi>é  de  l'identité  île  l'action  furti  concepii  et  de  l'action  farti  non  exliiltiti,  se 
demande  si  la  seconde  ne  serait  pas  la  même  que  la  première  sous  un  autre  nom, 
sous  un  nom  plus  miuveau. 

"  P.  ex.  GinAMi),  Manuel  '.  p.  4"^• 

"  JrsTiMKN  et  Tuiiin'iiiiK  ne  parlent  (l'aucune  solennité  à  propos  de  la  quiestio  de 
l'action  furti  non  erhihili.  Mais  (îaiis  et  Jistinmìn  e\i;;cnt  la  pré-cncc  de  témoins 
(Icstibus  jiraescntihus)  pour  la  ijuacstio  de  l'aclicii  furti  conccpti. 
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l'action  furti  concepii,  créée  à  une  époque  où  les  formes  archaïques 
de  la  quaestio  lance  licioque  tombaient  en  désuétude,  enleva-t-elle 
à  Faction  furti  non  exhibiti  tout  ou  partie  de  son  champ  d'appli- 
cation? Peut-être  aussi  cette  dernière  soufîrit-elle  de  la  concurrence 
de  laction  ad  exhihendum^'!  Dans  ce  cas,  la  mention  qu'en  fait 
Justinien  dans  ses  Institutes  s'expliquerait  par  le  souci  d'étaler  des 
connaissances  historiques  sans  intérêt  pratique  :  et,  en  eiîet,  les 
actions  furti  non  exhibiti,  concepti,  oblati  et  proJiibiti  étaient 
depuis  longtemps  hors  d'usage  au  temps  de  Justinien-. 

Pour  préciser  notre  conjecture,  nous  estimons  que  le  développe- 
ment des  actions  relatives  à  la  quaestio  pour  vol  a  dû  se  réaliser  en 
trois  temps  : 

I.  Droit  des  Douze  Tables.  Tous  les  furta  manifesta  sont  sanc- 
tionnés de  la  même  façon  par  \  addictio.  Rentrent  dans  ces  furta 
manifesta  :  i"  probablement  le  furtum  oblatuni;  i^  sûrement  le 
furlunx  per  lanceni  liciumque  conceptum.  Il  n'y  a  pas  d'autre 
furtum  conceptum.  car  on  ne  prati(|ue  que  la  quaestio  solen- 
nelle. 

II.  Première  phase  du  droit  prétorien  (antérieure  à  Servius  Sul- 
picius).  A  côté  de  la  répression  civile,  rigide  et  rude,  le  préteur  a 
introduit  deux  actions  pénales  plus  douces  :  l'action  furti  pjrohihiti 
au  quadruple,  contre  le  fur  qui  s'oppose  à  la  perquisition  lance 
licioque,  et  laction  furti  non  erJti/jiti,  contre  le /'«/■  qui  ne  restitue 
pas  la  res  furtiva  que  cette  perquisition  a  fait  découvrir  en  sa 
possession. 

III.  Deuxième  phase  du  droit  prétorien  (contemporaine  de  Sabi- 
nus)  La  perquisition  lance  licioque  est  abolie  depuis  les  lois 
Juliae,  et,  par  suite,  l'action  furti  non  exhibiti  n'a  plus  d'applica- 
tion. \iais  le  préteur  sanctionne  désormais  la  perquisition  sans 
formes,  testibus  pracscntibus ;  il  donne  pour  cela  les   actions  furti 


'  Car  il  ne  suffit  pas  d'alléguer,  comme  le  fait  Nl•  Bi:sf,ler,  Beilnige,  I.  p.  7,  la 
substilulioii  par  les  compilateurs  de  l'action  ad  exhihendum  à  l'action  [urli  non 
exhibiti  :  Gaus  ne  i)arle  pas  non  plus  de  l'action  furli  non  exhibiti.' 

-  Inst.,  I\',  I,  4.  /;i  fine  :  Sed  hae  actiones,  id  est  conccpti  et  oblati  et  furti 
prohibiti  nec  non  furti  non  exhibiti,  in  desuetudinem  abierunt.  Cuni  enim  requisilio 
rei  furtivae  hodie  secundum  vcterem  observationem  non  fit  :  merito  e.x  conse- 
quentia  eliani  praefatae  actiones  ab  usu  communi  recesserunt,  cum  manifoslissi- 
mum  est,  quod  omnes,  qui  scientes  rem  furtivam  susceperint  et  celaverint,  furti 
nec  manifesti  obno.xii  sunt. 
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concepii  et  oblali  au  triple,  et  étend  l'action  furti  proliihili  à  ce  cas 
nouveau'. 

I^iiliii,  un  peu  plus  tard,  le  préteur  complète  son  œuvre  en  substi- 
tuant à  l  ancienne  répression  civile  des  furia  manifesla  une  action 
pénale  au  ({uadr'uple-.  hc  furlnrn  nianifesliiin  et  le  furluni  conccji- 
liini  prétoriens  se  trouvent  donc  séparés  (à  la  dilférence  du  furluni 
inanifesiuni  et  du  furluni  conceplum  civils). 

La  conjecture  que  nous  venons  d'esquisser  cadre  assez  bien  avec 
les  faits  (|ue  nous  connaissons.  Mais  elle  n'est  pas  susceptible  de 
vérification  directe  :  les  témoif^naj^os  manquent.  Les  auteurs  de 
Libri  ad  ediclum  classiques  commentent  peu  nos  édits  '.  Car  la  per- 
quisition, même  sans  formes,  n'est  plus  guère  pratiquée  de  leur 
tenq)s.  (Jn  ne  trouve  trace,  dans  les  commentaires,  que  de  l'action 
furli  concepii''.  Il  est  peu  vraisemblable  de  penser  que  l'action 
furli  non  cxliibiti   a  été    admise  dans  lEdit  perpétuel'. 


C'est  sans  doute  la  création  par  le  prt''t(>ur  de  l'action  furti  mani- 
festi au  quadi-uple  cjui  a  déterminé  Mas.  Sabinus  ίι  donner  sa  célèbre 
délinition  du  furluni  nianifestum.  Cette  délinition  est  ainsi  conçue, 
d'après  Aulu-Gelle'' : 

Manifestum  furtuni  est  quod  deprehenditur  ilum  lit.  Faciendi 
finis  est,  cum  perlatum  est,  quo  ferri  coeperal. 

De  celte  citation  textuelle  il  convient  de  rapprocher  la  citation 
transposée  au  style  indirect  par  Gaius  '  : 

'  Nous  expliquons  ainsi  pourtiuoi  (i\it  s  nienliuiinc  raclion  furti  jirohUnli.  mais 
non  l'acli(jri  ftirli  non  cshibiti. 

*  l'aul-il  aflmctlic  ici  une  iiinuence  di'  laclion   Imnorum   vi  raplorinn'.' 
^  Lp.m:i..  Kdil,  II.  pp.  4;5-.ί.ί:  /•,(/ινίι;»»ι*,  pp.  3i2-3i3. 

♦  M' I-iiMîi.  (Kiiil,  ΙΙ,ρ.  4i,  i;  iùlictiini*,  p.  3i3,  i)  cite  à  ce  propos  uu  s»mi1  fiajî- 
menl  (ΓΙΊ,ρικ>.  /.  Χ \\  VII  ail  e<l.  I>i<f-,  22.  S.  fr.  12)  :  Ubi  numcru»  lestium  non 
adicitur,  eliam  duo  sufnciciit  :  pluralis  euim  oloculio  «hioruin  uuiucro  coniente 
csl.  Il  siffuale  aussi  une  conslilution  (Γ.\>τομ>-  (2(>.t'  (Ctnl.  Insl.,  II,  11  12),  c.  8)  : 
Furli  si  condoninala  es,  citra  verhera  <pio<pic  fusliuni  famac  daninuni  subisti.  (Juod 
si  res  furtiva,  ipiani  aller  sui)ri|)uit  apud  le  iguoranlem  conipcrla  est,  non  lacsit 
e\islimalioncni  tiiani  senlentia  durior.  C.f,  Hnsil.,  ai,  3,7,  8ch.  1  (éd.  ΙΙβιμηλιίι,  II, 
p.  455  :  '<)  μίν  T>,  joOoTi  κχταίι/χτΟίί;.  xitv  μτ,  ξυλοχοπτ,Οή,  χτιμό;  έστιν"  ό  Ò£  tr,  con- 
cepii καταο'./.ατΟ::;.  -ί  χα•.    ς-,-λοκο-τ,Ο?.,  οΰ  γίνεται  ϊτιμο;. 

•'  Cf.  Κμηι•,  lier  Ilcchlsgeli-hrte  Oains.  p.   i33. 

•  r.KLi..,  XI,   iR.   II. 
'  Gaiis,  III,   1S4. 
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ManifestuQi  furtum  quidam  id  esse  dixeruiit,  quod  dum  fit 
deprehenditur.  Alii  vero  ulterius  quod  eo  loco  deprehenditur  ubi 
fit,  veluti  si  in  oliveto  olivarum,  iu  vineto  uvarum  furtum  factum 
est,  quamdiu  in  eo  oliveto  aut  vineto  fur  sit  ;  aut  si  in  domo  furtum 
factum  sit,  quamdiu  in  ea  domo  fur  sit.  Alii  adhuc  ulterius  eo 
usquemanifestum  furtum  esse  dixerunt,  donecperferret  eo 
quo  perferre  fur  destinasset.  Alii  adhuc  ulterius,  quandoque 
eam  rem  fur  tenens  visus  fuerit  ;  quae  sententia  non  optinuit. 
Sed  et  illorum  sententia  qui  existimaverunt,  donec  perferret 
eo  quo  fur  destinasset,  deprehensum  furtum  manifestum 
esse,  ideo  non  videtur  probari,  quia  magnani  recipit  dubitationem, 
utrum  unius  diei  an  etiam  plurium  dierum  spatio  id  terminandum 
sit  :  quod  eo  pertinet,  quia  saepe  in  aliis  ciΛάtatibus  subreptas  res 
in  alias  civitates  vel  in  alias  provincias  destinant  fures  perferre. 
Ex  duabus  itaque  superioribus  opinionibus  alterutra  adprobatur  ; 
magis  tamen  plerique  posteriorem  probant. 

Les  parties  du  développement  précédent  que  nous  avons  soulig-nées 
correspondent  visiblement  à  la  définition  rapportée  par  Aulu-Gelle. 
De  part  et  d'autre  on  reconnaît  deux  propositions  juxtaposées  : 
1°  Une  proposition  fondamentale  :  «  Manifestum  furtum  est  quod 
deprehenditur  dum  fit»  ;  a'*  Une  proposition  complémentaire,  des- 
tinée à  interpréter  le  dum  fit  de  la  première  :  «  Faciendi  finis  est 
cum  perlatum  est,  quo  ferri  coeperat  »,  dit  Aulu-Gelle  qui  cite 
Sabinus  textuellement.  Mais  Gaius  emploie  des  termes  un  peu 
diiférents.  Comparons  les  deux  Aversions. 

Sabinus: cum  perlatum  est  quo  ferri  coeperat. 

..  donec  perferret  eo  quo  perferre  fur  destinasset. 
,.  donec  perferret  eo  quo  fur  destinasset. 

Dans  la  première  leçon,  le  sujet  est  furtum  sous-entendu  ;  dans 
la  seconde,  le  sujet  est  fur  ;  ce  mot  s'intercale  maladroitement  dans 
l'incidente  quo...  destinasset,  alors  qu'on  l'attendait  plutôt  dans  la 
proposition  donec  perferret,  où  il  manque:  d'où  l'allure  gauche  de 
la  phrase.  Il  faut  supposer  que  la  leçon  de  Gaius  est  une  transpo- 
sition, aussi  littérale  que  possible,  mais  dans  un  sens  moins 
concret,  de  la  leçon  Sabinienne  :  le  donec  perferret  s  γ  substi- 
tuerait au  cum  perlatum  est,  sans  identifier  d'abord  le  sujet,  comme 
pour  modifier  l'idée  ancienne  sous  le  couvert  d'une  déviation  presque 
imperceptible  des  termes  qui  l'exprimaient.  Désormais,  c'est  l'acte 


Gaius 
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(lu /"«r  qui  passe  au  premier  plan,  et  l'on  tient  compte  de  son  inten- 
tion (=quo...  (lesi  inaverai  )  pour  fixer  les  limites  de  la  flagrance. 
Dans  le  même  sens,  tandis  que  Sahinus  définit  encore  le  fur/ uni 
nianifcsluin  en  envisageant  la  depreliensio  de  la  res  furtiva,  les 
auteurs  des  Libri  ad  Sabinum  définissent  plutôt  le  fur  manifestus 
en  envisageant  la  deprehensio  du  fur.  Ulpien  dit  par  exemple 
(l.  XLI  ad  Sabinum  ')  : 

Fur  est  manifestus,  quem  Graeci  -V  α^το'γ'^ργ  appellant,  hoc  est 
eum,  qui  deprehenditur  cum  furto  -. 

Paul,  dans  son  livre  IX  ad  Sabinum,  commente  d'ailleurs  une 
définition  complémentaire  voisine  de  celle  que  rapporte  Gains,  mais 
comportant  une  variante  de  détail  qui  confirme  nos  observations 
précédentes  sur  l'embarras  des  jurisconsultes  à  appliquer  au  fur  ce 
que  Sabinus  entendait  du  furlum  : 

«  Quo  destina  verit  quis  au  ferre  »  sic  accipiendum  est  :  «  Quo  des- 
tinaverit  eo  die  ma  nere  cum  eo  furto  »  ^. 

La  proposition  Γμιο  destinaverit  quis  auferre  a  pour  sujet  quis 
=  quelqu'un.  L'emploi  de  ce  pronom  indéfini  pour  désigner  le  fur 
ne  se  conçoit  que  si  précisément  le  voleur  n'avait  pas  encore  été 
nommé  dans  le  texte  commenté.  La  définition  complémentaire 
Faciendi  finis  est  cum  perlalum  est  quo  dcsti/iavcrit  q uis  auferre 
resterait  boiteuse  si  elle  devait  s'annexer  à  une  définition  Fur 
manifestus  est  ...  Au  contraire  elle  s'adapte  bien  à  une  définition 

Fur  tu  m  mani  fest  uni  est Cela  nous  conduit  à  supposer    que  la 

doctrine  d'ensemble  commentée  par  Paul  se  formulait  à  peu  près 
comme  la  doctrine  recueillie  par  Gaius*  : 

1  Furlum  manifestum  est,  quod  deprehenditur  dum  fit. 

2  Faciendi  finis  est,  cum  perlatum  est,  quo  doslinaveril  ([uis 
auferre. 

Si  l'on  recherche  ({ui  a  pu  ainsi  modifier  le  texte  de  Sabinus.  on 
ne  peut  guère  penser  quìi  Cassius,  élève  de  Sabinus,  et  son  suc- 
cesseur immédiat.  Ulpien  atteste  en  elTet  qu'il  a  développé  en  les 


'  Dig.,  47,  2,  fr.  3,  pi•,  li.isil.,  60.  la,  6,  sch.   1. 

'  Sur  l'acception  obncrite  qualTeclo  le  mot  furlum  dans  ces  lémoipnages,  voy. 
supra,  p.  488. 

'  Dig.,  47,  2.  fr   4. 

*Gaius:...  donec  pcrferrel  co  quo  fur  dcslinastet,  deprehensum  furlum  mani- 
festum esse... 
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appliquant  au  fur  les  mots  «  anlequam  ad  locum  destinatum  rem 
perferret  »,  qu  il  substitue  au«  cum  perlatumest  quo  ferri  coeperat  » 
de  Sabinus  *. 

6 

Examinons  maintenant  les  sources  des  deux  propositions  dont  se 
compose  la  définition  sabinienne  du  furtum  manifestum.  Selon 
toute  vraisemblance,  ces  propositions  sont  d'âges  différents,  et  la 
seconde  seule  appartient  en  propre  à  Sabinus. 

Gela  résulte  d'abord  de  l'exposé  de  Gains.  Après  avoir  énoncé  la 
formule  générale,  qu'il  attribue  sans  plus  y  insister  à  «  certains 
auteurs  »  {=  quidam),  Gains  énumère  les  différentes  interprétations 
complémentaires  qu'on  y  a  successivement  annexées.  Celle  de 
Sabinus  n'y  paraît  qu'au  second  rang,  et  ce  pourrait  bien  être  sa 
place  chronologique. 

Mais  n'eussions-nous  pas  le  texte  de  Gains,  nous  devrions 
encore  conclure  dans  le  même  sens.  La  proposition  Faciendi  finis... 
correspond  visiblement  à  une  notion  du  furtum  manifestum  plus 
récente  que  la  proposition  Furtum  manifestum  est...  A.  D'après  la 
proposition  Furtum  manifestum  est  quod  deprehenditur  dum  fit, 
l'élément  déterminant  de  la  flagrance  réside  dans  la  deprehensio  de 
l'objet  volé,   intervenant  avant  que  la  furtivité  ait  cessé  (==:  dum 

'Ulpian.,  l.  XLI  ad  Sahin.  Dig.,  47,  2,  fr.  5,  pr.  :  Sive...  in  publico  sive  in  privato 
deprehendalui•,  anlequam  ad  locum  destinatum  rem  perferret,  in  ea  causa  est,  ut 
fur  manifestus  sit,  si  cum  re  furtiva  deprehendatur,  et  ita  Cassius  scripsit.  Après 
Cassius,  Julien  a  adopté  et  perfectionné  cette  formule,  en  lui  donnant  peut-èlre 
sa  forme  définitive,  commentée  par  Paul.  Ulpian.,  i.  XLI  ad  Sabin.  Dig.,  iy,  2, 
fr.  3,  2  :  Majiis  est,  ut  et  Iulianus  scripsit,  etsi  non  ibi  deprehendatur  ubi  furtum 
fecit.  attamen  esse  furem  manifestum,  si  cum  re  furtiva  fuerit  adpreliensus,  pi'ius- 
quam  eo  loci  rem  pertulerit,  quo  destinaverat.  (Cf.,  sur  les  mots  eo  loci,  Kal», 
Roms  Jaristen,  p.  i34i.  On  pourrait  adresser  à  notre  système  une  objection,  tirée 
du  fr.  21,  pr.  (Dig.,  47,  21.  Ce  passage  appartient  en  grande  partie  à  Sabims  (supra, 
p.  5o2),etil  se  termine  par  les  mois  «et  anlequam  se  reciperet,  quo  destinaverat, 
deprehensus  fuerit,  eiusdem  rei  et  manifestus  et  nec  manifestus  fur  erit.  »  Sauims 
aurait  donc  défini  le  fur  manifestus,  et  se  serait  attaché  à  la  deprehensio  du  fur. 
Mais  l'objection  ne  doit  pas  être  retenue,  dabord  parce  que  le  texte  est  fortement 
remanié,  et  ensuite  parce  qu'Ui.piE.N  a  cerlainement  suivi  de  près  les  Libri  iuris 
civilis  de  Cassiis  (Bremek,  II,  i,  pp.  399-401;  Pitting,  Alter  und  Folge'•,  p.  114)• 
Tous  les  auteurs  de  Libri  ad  Sabinum  ont  fait  de  même.  Ce  sont  seulement  les 
sources  indépendantes  (.\uli;-Gelle,  Gaus)  qui  nous  apprennent  que  Sabims  défi- 
nissait le  furtum  manifestum.  et  s'attachait  à  la  deprehensio  de  la  res  furtiva. 
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fil).  Avec  cette  formule,  la  deprehensio  d'une  chose  recelée  con- 
stitue un  furfiini  manifcslum  tant  que  le  recel  tlure  :  autrement 
dit,  le  furtum  concepturn  rentre  dans  le  furtum  man'ifestunx.  La 
formule  correspond  donc  à  la  notion  la  plus  ancienne  du  furtum 
manifesluin.  B.  Au  contraire  la  formule  Faciendi  finis  est,  cuni 
perlatum  est  quo  ferri  coeperat  ne  s"appli(jue  qu'au  vol  envisagé 
comme  soustraction.  Elle  exclut  le /'ί//•/ί///ι  concepturn.  C'est  préci- 
sément au  moment  où  le  fur  dépose  1  objet  à  destination  qu'il 
cesse  de  s'exposer  à  la  ilagrance.  Le  conuiientaire  de  Gains,  qui 
traduit  furtum  par  suhrept as  rea.,  soulij^ne  cette  constatation. 
Remarquons  enfin  que  la  formule  Faciendi  finis  est...  s'attache, 
non  plus  à  toute  deprehensio  de  l'objet  volé,  mais  seulement  à  la 
deprehensio  de  l'objet  volé  sur  le  fur  \z=:(uni  perlatum  es/...  V• 
Somme  toute  elle  tend  à  restreindre  le  champ  d  application  de  la 
formule  g-énérale. 

La  même  préoccupation  se  relève  dans  un  témoignage  de  Paul 
(l.  IX ad  Sabinum),  qui  contient  sans  doute  un  Sahinianum  : 

Quamvis  enim  saepe  -  furtum  contrectando  liât,  tamen  initio,  id 
est  faciendi  furti  tempore,  constiluere  visum  est,  manifestus  nec  ne 
fur  esset  ^. 

On  doit  appli([uer  aux  mots  constituere  risum  est  les  règles  d  in- 
terprétation ({ue  M""  Sehult/.  a  applirjuées  à  bon  droit  aux  expressions 
impersonnelles  analogues  r/uod  dicitur.  dirtum  est.  scriptum  est, 
etc.*,  et  lire  ce  passage  comme  s'il  y  avait:  constituere  Sabino 
visum  est.  La  version  primitive  de  Sabinus  a  d'ailleurs  été  remaniée, 
puis({ue,  nous  le  savons•"',  Sabinus  définit  encore  le  furtum  mani- 
festum,  tandis  ([ue  les  auteurs  de  Libri  ad  Sabinum  préfèrent  définir 
le  fur  manifestus.  11  y  a  à  cet  égard,  dans  le  fr.  6  (Di^..  \η,  -jl), 
un  disparate  assez  frappant  entre  le  début  Quamvis  enim  furtum...) 
et  la  lin  i...  mnnifestus  nec  ne  fur  esset  >.  Sabipus  avait  probable- 
ment écrit  : 


'  Cf.  Epiiiinu•  (}ai,  II,  lo.  -•  :  .Manilcstiini  fiirliiin  .liciliir,  si  <[iian'l<»  fur,  (μιιιπι 
i'Uiiiscuii({ue  rem  tollil.  in  ipso  furio  ilepreheiniitiir. 

*1'hi«him,  suivi  par  M'  I'.  Ινιπκϋκη.  rc^'anK•  sae/te  comme  inlcrpolë.  \'i>y.  aussi, 
dans  K•  im'mc  sens,  Ραμι•λι.ο.μ,  Continti.izione  c  rijwtizione  di  furto.  Sludi  sopra 
il  delitto  di  furto,   I  1 1894),  pp.  io/-io3,  et  η.  g. 

^Difj.,  47,2,  fr.  6.  Lk.mîl,  l'aling.,  I,  c.    layy.  n"   •7<>ο.   tiastl..  i>.>.  la.  (>.  scli.  6. 

'Si.iiiiA,  S.ibinusfrag mente,  p.  5,  3. 
Su[>r,i.   pp.  6iia  et   sip]. 
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Quamvis  '  furtum  contrectando  fiat,  tamen  initio  constituere  vi- 
detur^,  manifestum  nec  ne  furtum  sit. 

Une  fois  que  le  voleur  a  achevé  de  transporter  à  destination  la 
res  furtiva,  il  n'y  a  plus  de  furtum  manifestum  possible-^.  C'est 
Yinitium,  —  et  Ton  entend  par  là  le  déplacement  de  la  chose,  la 
subreptio,  —  qui  qualifie  la  flagrance.  Une  deprehensio  postérieure 
à  cet  initium  n'est  plus  qu'un  moyen  de  preuve,  sans  valeur  parti- 
culière. On  aperçoit  immédiatement  les  corollaires  que  ce  système 
implique  :  i°  Le  furtum  i'm/jro/jràim  n'est  j  amais  flag^rant. 
Sans  doute  pouvait-il  l'être  anciennement  par  une  deprehensio  de  la 
chose  détournée  entre  les  mains  du  receleur.  2°  L'ancien  furtum 
conceptum  n'est  plus  un  vol  flagrant .  Cette  idée  va  à  l'en- 
contre  des  préceptes  des  Douze  Tables.  La  doctrine  ne  pouvait  pas 
à  elle  seule  la  faire  triompher.  Mais  elle  s'appuyait  apparemment 
sur  l'Edit  du  préteur.  Lorsque  l'Edit  a  créé  l'action  furti  concepti 
au  triple^,  il  a  séparé  deux  notions  jadis  confondues,  et  fourni  à 
la  jurisprudence,  dont  Sabinus  paraît  avoir  été  ici  le  premier 
interprète,  un  motif  de  resserrer  la  définition  du  furtum  mani- 
festum. 

Telle  quelle,  la  formule  de  Sabinus  dut  cependant  paraître  encore 
trop  relâchée  à  ses  successeurs.  La  destination  attribuée  par  le  vo- 
leur à  son  larcin  est  parfois  fort  éloignée.  En  suivant  Sabinus,  on 
assignait  alors  à  la  flagrance  des  délais  fort  longs.  Des  tendances 
restrictives,  dont  Gaius  se  fait  l'écho,  se  manifestèrent  ;  certains 
jurisconsultes  proposèrent  de  ne  pas  admettre  la  flagrance  quand  il 
s'était  écoulé  plus  d'un  jour  depuis  la  soustraction.  Cette  solution, 
encore  incertaine  au  temps  de  Gaius"•,  paraît  admise  définitivement 
au  temps  de  Paul  ^.    • 


'  Enim  a  éLé  ajouté  par  les  eompilateurs  pour  relier  ce  fragment  au  précédent. 

-/(/  est  faciendi  furti  tempore  doit  avoir  été  ajouté  après  coup,  s'il  est  vrai  que 
furtum  facere  a  pu  s'entendre  originairement,  et  jusqu'au  temps  de  Sabims,  du 
recel:  car  sous  la  plume  de  Paul,  cette  expression  vise,  par  contre,  la  seule  sous- 
traction. 

3Ulpia>•.,  l.  XLI  ad  Sabin.  Dig.,  47,  2.  fr.  5,  i  :  Sed  si  pertulit  quo  deslinavit, 
tametsi  deprehendatur  cum  re  furtiva,  non  est  manifestas  fur. 

*  Gaiis,  III,  189-190.  Supra,  pp.  660-661. 

^  Gaiis,  III,   184  :  magnani  recipit  dubitationem... 

^  Dig.,  ^-j,  2,  fr.  4.  Supra,  p.  663:  quo  destinaverit  e  ο  die  manere  cum  eo 
furto. 
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Ainsi  Sabinus,  s'appuyant  sur  les  innovations  réalisées  par  le  pré- 
teur dans  son  Edit,  tendait  à  identiiier  le  furdini  a\ec  la  soustrac- 
tion. Cette  préoccupation  ne  lui  est  pas  particulière.  Labéon  l'avait 
manifestée  déjà  avant  lui.  L'analyse,  que  nous  entreprendrons  plus 
loin',  des  témoignages  de  Gaius  relatifs  aux  genera  furiorum  et  à  la 
notion  du  fur/ η  m  ntanifesium-  en  fera  foi.  Mais  chez  Labéon,  logi- 
cien intransigeant,  elle  se  traduisait  par  des  vues  théoriques  absolues 
sur  les  classifications  et  la  terminologie  :  ainsi  Labéon  ne  voulait 
plus  appeler /"iz/Va  \e  furfiim  conccptuin  ei  \e  farinni  ohla/um,  ni 
appeler  furtuin  nianifcs/uin  le  furluni  conceptuni.  Sabinus  était 
plus  enclin  à  l'empirisme,  et  ne  répugnait  pas  aux  transactions.  Il 
prenait  les  faits  tels  qu'ils  étaient.  Les  trouvait-il  conformes  à  ses 
vues,  il  les  y  annexait.  Les  y  trouvait-il  opposés,  il  ne  leur  faisait 
pas  violence.  Il  les  enregistrait  conmie  faits  aberrants  (on  disait 
alors  :  comme  anomalies i.  Ainsi,  bien  que  tendant  à  ramener  le  vol 
à  la  soustraction,  il  ne  refusait  pas  au  furtum  concejjfuni  le  nom  de 
vol  flagrant.  Il  faisait  seulement  remarquer  que  la  flagrance  du 
furtum  conceptum  ne  se  fondait  que  sur  la  loi  (=  furlum  mani- 
festum  lefje),  et,  en  face  de  ce  cas  anormal,  il  posait  comme  cas 
normal  do  flagrance  (^=  furtum  manifcstum  natura)  le  larcin 
saisi  sur  le  fait,  avant  que  le  voleur  eût  achevé  de  porter  à  desti- 
nation le  cor})s  du  délit,  c'est-à-dire  un  furtuin  dont  le  moment 
caractéristiijue  était  une  soustraction.  Partout  où  les  faits  jiurcnt 
s'y  plier,  Sabinus  opéra  de  la  même  façon,  et  chtMcha  à  construire  la 
notion  du  vol  en  fonction  de  la  notion  de  suLreptio.  Nous  avons 
déjà  vu,  notamment,  comment,  en  faisant  triompher  une  opinion 
déjà  admise  par  la  majorité  des  veteres  sur  la  question  de  savoir  si 
l'intention  de  nier  un  dépôt  constituait  un  furluni^,  Sabinus  affirma 
sa  tendance  à  faire  du  furtum  unproprium  une  espèce  de  subreptio. 
C'est  dans  le  mémo  esprit  ([u  il  proclama  (juo  l'oxistonce  du  furtum 
était    indt'{)eiHlante    de    tout    transfort   de    propriété,    et   dépendait 


'  Voy.  infra,  c.  xvn. 

*  C.  XVII,  SS  a.  3,  9.    i5. 

^  Dig.,  41.  2,  fr.  ?>,    18.   Siipr.T,  pp.   370  et  sq(|. 
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exclusivement  du  déplacement  de  la  possession  :   Furtum  posses- 
sion is  l'it. 

De  là  les  corollaires  suivants  :  i°  Si,  par  l'adoption  du  principe 
Furtum  possessionis  fit.  le  furtum  improprium  rentre  dans  la 
suhreptio,  il  n"y  a  plus  d'obstacle  à  ce  que  la  loi  Atinia  s'applique 
à  ce  furtum.  Et,  en  effet,  Sabinus  admet  que  le  furtum  improprium 
n'est  plus  jamais  une  cause  d'acquisition.  —  2°  Mais  que  va  deve- 
nir alors  la  condictio  ex  causa  furtiva  donnée  jusque-là,  au  cas  de 
furlum  improprium,  contre  un  défendeur  propriétaire  de  la  chose 
volée?  Sabinus,  respectueux  des  institutions  établies,  la  laisse  sub- 
sister. Mais  il  la  fond  avec  la  condictio  ex  iniusta  causa  admise  par 
un  parti  des  veteres,  et  recevable  jusque-là  dans  le  seul  cas  de  fur- 
tum propriurn.  Et  c'est  ainsi  qu'il  donne,  nous  l'avons  vu,  la  con- 
dictio ex  causa  furtiva  contre  un  défendeur  qui  n'a  que  la  posses- 
sion de  la  chose  dérobée  ^  Nous  allons  réunir  plusieurs  témoignages 
nouveaux-  qui  confirment  l'attitude  que  nous  lui  attribuons  dans  ce 
remaniement  doctrinal. 

Citons  d'abord  un  passage  qui  traite  du  furtum  commis  par  un 
tuteur  aux  dépens  de  son  pupille. 
Ulpien  (l.  XLI  ad  Sahinum)  : 

Tutor  administrationem  quidem  rerum  pupillarium  habet,  inter- 
cipiendi  autem  potestas  ei  non  datur  :  et  ideo  si  quid  furandi  animo 
amoverit,  furtum  facit  nec  usucapì  res  potest.  Sed  et  furti  actione 
tenetur,  quamvis  et  tutelae  agi  cum  eo  possit.  Quod  in  tutore  scrip- 
tum est,  idem  erit  et  in  curatore  adulescentis  ceterisque  curatori- 
bus -^ 

Dans  ce  passage,  on  admet  généralement  qu'il  existe  un  noyau 
de  Sabiniana.  M.  Lenel^,  suivi  par  MM.  Kipp,  Bremer  et  Schulz"•, 
estime  que  les  mots  Quod...  scriptum  est  décèlent  une  citation.  En 
tout  cas,  la  citation  ne  Λ-a  pas  plus  loin  que  que  les  mots  et  furti 
actione  tenetur.  La  substitution  de  la  forme  impersonnelle  (=^  quam- 

'  Supra,  pp.  586  et  sqq.  :  640  et  sqq. 

-λ'ον.  en  outre  Dig..  41,  3,  fr.  35.  Infra,  i  25. 

'■^Dig.,  47,  2.  fr.  33.  LtMii..  l'uling.,  IL  c.  1164.  iv  2864  ;  Bkemkh,  II.  i,  p.  on. 
n"  112.  Basil..  60,   la.  33.  et  sch.  1. 

*Paling.,  II,  c.  1164,  i  =  a  Sabino  ? 

^  Bhkmek,  l' c"  :  Sabinusfragnienle,  p.  78  '^  le  te.vte  appartient  à  Sabinls  jus- 
qu'à Quod  in  tutore...  );  Kipp,  dans  Krilische  Vierteljahresschrifl,  XXXIII  (1891). 
pp.  540-541. 
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vis  curn  co  afji  possi ί )  li   la   forme   personnelle  (=   tenctur)   rend 
vraisemblable  une  substitulion  d'auteur  ^ 

Il  V  a  deux  faits  intéressants  à  noter  dans  ce  témoisrnaere   : 
Γ   Le  tuteur  qui  détourne  des  biens  du  pupille  ne  commet  qu'un 
fiirtum  impro/iriuni.  Néanmoins  Sabinus  applique  l'imprescriptibi- 
lité  de  la  loi  Atiuiu  aux  choses  ainsi  détournées  (^  nec  usucapì  res 
palesi). 

■2.°  Sabinus  ne  prévoit  d'autre  sanction  au  détournement  que  l'ac- 
tion l'urli.  Peut-être  l'action  de  tutelle  ne  sanctionne-t-elle  encore 
que  la  responsabilité  des  actes  de  gestion  au  sens  étroit  du  mot-,  et 
non  la  responsabilité  des  actes  accomplis  en  dehors  de  toute  intention 
degérer.  Mais  il  est  surprenantdeconstater  que  Sabinus  ne  mentionne 
pas  l'action  rntionibus  distra/icndis.  Seul,  Trvphoninus,  dans  un 
texte  où  il  cite  expressément  les  Douze  Tables,  observe  le  même 
silence,  sans  doute  parce  qu'il  reproduit  la  tradition  sabinienne^. 
Mais  les  grands  jurisconsultes  classiques  (Papinien,  Paul,  L'ipieni, 
donnent  à  l'action  ralionibus  dislrahendis  la  première  place,  et  ne 
traitent  qu'accessoirement  de  l'action  furli''.  D'où  la  conclusion  : 
au  temps  de  Sabinus,  l'action  ralionibus  dislrahendis  ne  devait  pas 
se  dilférencier  de  l'aclion /'i//7/.  11  n'existait  (ju'unt•  action,  l'action 
furli,  contre  le  tuteur  (jui  avait  détourné  des  valeurs  du  pupille. 
L'action  ralionibus  dislrahendis  s'en  (h'tacha  lorsijue  furent  fixés  les 
éléments  daVani/nus  furandi  .•  Vixci'ion  ralionibus  dislrn/icndis  nane- 
tionna  dès  lors  les  détournements  commis  par  le  tuteur  sans  animus 
furandi,  l'action  furli  sanctionna  les  détournements  commis  par  le 
tuteur  avec  animus  furandi'•*.  Ce  sont  donc  les  innovations  réalisées 


'  Les  mots  ceteriaqnt  ciimloribns  de  la  fin  du  Icxie  pfiurraicnl  aussi  cire  inter- 
poles. 

'Cela  est  é-^alement  possible  quelle  que  soit  la  rédaction  fju'on  adopte  pour  la 
formule  de  l'action  lulelae.  On  sait  (juc  M'  Li:m:i.  admet  la  reslitulion  :  Qttnd  .V.V• 
.1' .1'  liilelam  çjessil  ^Edit,  II.  p.  38:  Edicdim-,  p.  'λοΗ),  et  M'  Wivssak  la  rcsli- 
tution  :  QuoJ  λ'  N'  tutor  neyotin  .\'  A'  pupilli  ges.'iit. 

^ Supra,  p.  79 

*  Ui.iMA.N,   /.    XXW'I  Hil  eilicliiin.    Dig..  27.  3.  Ir.    1,    19:    Hati<mil)us   distralieiidis 

aclione  non  soluni  hi  lenenlur 22.   Ilunc  tnmen  tutorem.  (|ui  inlercepil  pecuniam 

pupillarem.   et  furti   teucri  Papiuinnus    ail....   Pail.,  /.    Vili  .ni  .SVi /ii π u;ii.   I)i<j.,  27. 
3.  fr.  2,  pr.  :    .Vclio:ie   de  raliimibus    dislrahendis   ncmo  lenetur.    nisi  qui  in  tutela 
gcrcnda  rem  ex  homs  pupilli  ab*tulerit.  i.  Quod  si  furandi  aiiinio  fecil,  etiam  furti 
tcnelur.  (Ce  qui  sud   est  interpoli•.  Voy.  Sihkh,   Passivlegitmiatinn.  p.   191.) 
•  l>i;i..  27.  3.  fr.    •.  pr.  Snpra,  m.  4. 
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par  Sabinus  dans  la  théorie  du  furtam  qui  ont  abouti  à  cette  scis- 
sion. Mais  il  ne  l'avait  pas  lui-même  consommée  *. 

8 

Egalement  significatif  en  faveur  de  l'assimilation  du  furtunx  im- 
proprium  à  la  suhreptio  est  un  Sahinianum  recueilli  par  Ulpien 
(l.  XLI  ad  Sahinum)  : 

Si  convenit  de  distrahendo  pignore  sive  ab  initio  sive  postea, 
non  tantum  venditio  valet,  Acrum  incipit  emptor  dominium  rei 
habere-. 

Le  passage  est  de  Sabinus,  car  Ulpien  poursuit  :  «  Sed  etsi  non 
convenerit  de  distrahendo  pignore,  hoc  tamen  iure  utimur,  ut  liceat 
distrahere.  Ubi  vero  convenit,  ne  distraheretur,  creditor,  si  dis- 
traxerit,  furti  obligatur.  »  L'identification  a  été  proposée  par 
M''  Lenel,  et  admise  par  M""  Schulz^. 

Il  y  a  de  grandes  chances  en  efFet  pour  que  Sabinus  ait  examiné, 
dans  la  partie  de  ses  Libri  iuris  civilis  que  commente  ici  Ulpien,  la 
question  de  savoir  si  le  créancier  gagiste  qui  aliène  l'objet  engagé, 
en  l'absence  de  toute  clause  l'y  autorisant,  commet  un  furtiim^. 
Pomponius  étudie  aussi  cette  question  dans  le  livre  XIX  de  ses 
Libri  ad  Sabinum•',  et  Ion  sait  que  ce  livre  XIX,  commedie  livre 
XLL  ad  Sabinum  d'Ulpien,  traite  de  furtis.  Evidemment  Sabinus 
admettait  déjà  l'aiïirmative.  Cela  ressort  par  a  contrario  des  der- 
niers mots  de  son  témoignage  :  si  l'acheteur  peut  devenir  proprié- 
taire du  pifjnus  lorsqu'une  clause  expresse  autorise  la  vente,  c'est 
que  la  loi  Atinia  ne  s'applique  pas,  le  pigniis  vendu  n'étant  pas  une 
res  furtiva.  Donc^  en  sens  inverse,  si  l'acheteur  ne  devient  pas  pro- 
priétaire du  pignus  vendu  sans  autorisation,  c'est  que  ce  pignus  est 


'  Notre  texte  exige,  il  est  vrai,  Yanimas  furandi  pour  que  l'action  furti  s  applique 
ici  {=  si  quid  furandi  animo  amoverit  \  Mais  il  ne  prévoit  aucunement  qu'une 
sanction  quelconque  existât  à  défaut  d'animus  furandi.  Et  il  n'est  même  pas  sur 
que  les  mots  furandi  animo  appartiennent  à  Sabinus. 

*  Dig.,  i3,  7,  fr.  4.  Le>el,  Paling.,  c.   1167,  n"  2874.  Basil..  25,   1,  4. 

3   SCHULZ,    pp.    82-83. 

*  Nous  savons  que  Mela  donnait  l'action  furii  contre  le  gagiste  qui  refusait  de 
rendre  le  pignus  une  fois  qu'il  avait  reçu  paiement  (supra,  p.  612).  Ici  il  s'agit 
évidemment  d'un  gagiste  qui  na  pas  reçu  paiement. 

5  Pompon.,  l.  XIX  ad  Satin.  Dig.,  i3,  7,  fr.  5  :  Idque  [scil.  creditorem,  si  dis- 
traxerit,  furti  obligari]  iuris  est,  sive  omnino  fuerint  pacti,  ne  veneat,  sive  in 
summa  aut  condicionc  aut  loco  contra  pactionem  factum  sit. 
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une  res  furtiva.  Remarquons  d'ailleurs  que  le  furtum  résultant  de 
la  vente  d'une  chose  déjà  détenue  par  le  vendeur  nest  (ju'un  furtiim 
improprium  :  mais  Sabinus  avait,  nous  le  savons,  assimilé  le 
furtum  improprium  au  furtum  proprium  pour  l'application  de  la 
loi  Atinia. 

Quel  est  le  caractère  du  ])i;/nus  que  vise  notre  texte?  Il  ne 
s'agit  là,  on  l'admet  généralement  *,  ni  dune  hypothèque,  ni  d'un 
gage  de  possession,  mais  d'un  gage  de  propriété,  d'un  pi<j nus  dalum 
comme  nous  en  avons  rencontré  bien  des  exemples,  c'est-à-dire  d'un 
cas  de  fiducie.  Le  furtum  i^?ï/>ro/jr/i/m  commis  par  le  créancier  gagiste 
est  donc  un  furtum  portant  sur  une  sua  res. 

9 

Le  vol,  ayant  cessé  d'être  jamais  une  cause  d  acquisition,  ne 
donne  sur  l'esclave  volé  qu'une  puissance  de  fait,  non  une  puis- 
sance de  droit.  Cette  idée  avait  été  exprimée  par  Sabinus,  au  dire  de 
Julien  (l.  ///  ad  Lrscium  Ferocem)  : 

Servus  meus  cum  apud  furem  esset,  furi  dari  stipulatus  est  :  negat 
furi  deberi  Sabinus,  quia  eo  tempore,  quo  stipulatus  est,  ei  non  ser- 
virei :  sed  nec  ego  ex  ea  stipulatione  agere  poterò.  Sed  si  detracla 
furis  persona  stipulatus  est,  mihi  (juidem  adfjuiritur  aclio,  sed  furi 
nec  mandati  nec  alia  actio  adversus  me  dari  débet'-. 

Comme  l'a  remanpié  M""  Lenel,  la  dernière  proposition  (sed 
furi...  dari  débet)  est  interpolée•*.  On  manque  d  arguments  pour 
délimiter  exactement  le  Sabinianum  inclus  dans  ce  fragment.  Ri- 
goureusement il  ne  comprend  ([ue  la  phrase  .\egat  furi ei  non 

servirei.  La  décision  de  Sai:)inus  (jue  vise  Julien  devait  figurer,  avec 
des  décisions  analogues,  dans  la  partie  de  ses  Libri  iuris  civilis  ([ui 
trail.iit  du  furtum.  Nous  trouvons  en  eliet,  dans  le  livre  XL  ud 
Sahinum  d'Ulpien,  un  témoignage  qui  rappelle  visiblement  le  pré- 
cédent '  : 


'  GiRAni".  .\{aniiel\  ρ  777.  i;  p.  781,  5;  J.vcyur.i  i>,  De  l.i  (hlurie,  Pans,  1R91, 
p[>.   a,î4-352,  nolamniciil  p.  ?.S3. 

'  Difl-,  45,  3,  fr.  14.  1,1-M  1.,  Paling..  I.  c.  49•'•.  »'  917;  Π,  c.  au,  η"  ao8;  Bkrmeh, 
II,   I,  p.  534    liasil..  43,  3,  i3. 

'•  F.K>B...    l'.iling.,  I.  c.  49Γ),  n"  3. 

'  LrM:i.,  l'iilinij  ,  II,  r.   ei^îa.  2. 
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Nemo  servum  vi  possidens  aut  clam  aut  precario  per  hune  sti- 
pulantem  vel  rem  accipientem^  potest  adqiiirere -. 

Il  sag-issait  de  savoir  si  un  esclave  se  trouvant  aux  mains  d'un 
voleur  rendait  celui-ci  créancier  par  ses  contrats.  Nous  savons  que 
les  devanciers  de  Sabinus  examinaient  déjà  avec  minutie  la  question 
de  savoir  si  le  bona  fide  serviens  acquiert  pour  la  personne  qu'il 
sert^,  et  admettaient  l'afiirmative,  au  moins  pour  le  cas  où  il  acquiert 
ex  re  eius  cui  servit  ou  ex  operis  suis^. 

Nous  savons  aussi  que.  lorsqu'il  s'agissait  d'un  esclave  bona  fide 
serviens,  ils  ne  s'enquéraient  aucunement  de  la  bona  fides  de  1  es- 
clave^ et  même  pas  de  celle  du  pseudo-maitre.  Ils  ne  s  enquéraient 
que  des  apparences  loyales,  correctes,  régulières,  de  la  situation^. 
De  la  sorte  un  maître,  même  de  mauvaise  foi,  —  un  voleur,  — 
pouvait  acquérir  par  le  fait  de  celui  qui  faisait  figure  normale 
d'esclave  à  son  service.  Sabinus  paraît  avoir  le  premier  réagi  contre 
ce  svstème.  Julien  lui  prête  en  eifet  une  attitude  novatrice,  en 
opposition  avec  une  doctrine  établie  :  negat  furi  deberi  Sabinus... 
En  quoi  consiste  exactement  cette  innovation  ? 

Sabinus,  remarquons-le,  ne  subordonne  pas  la  solution  du  pro- 
blème qu'il  examine  à  une  question  de  propriété  ou  de  possession''. 
Il  la  subordonne  à  une  question  de  puissance.  Etant  donné  que  le 
bona  fde  serviens  peut  acquérir  pour  celui  cui  servit,  tout  revient 
à  définir  ce  qu'on  entend  par  servire.  Les  devanciers  de  Sabinus, 
partant  dune  analyse  grossière  du  concept,  estimaient  que  tout 
homme  placé  en  fait  sous  le  pouvoir  dautrui  pouvait  être  qualifié  de 
serviens.  Sabinus  estime,  plus  finement,  que  l'esclave  volé  n'est  pas 
un  serviens  (:  quia  eo  tempore...   ei  non  servire tj  ' .   Il   sépare  la 

1  Comme  l'a  indiqué  M"•  Giiadenwitz,  suivi  par  MM.  Le.\el  et  P.  Kruegiìh,  il  faut 
lire  ici  vel  mancipio  aecipieiitem. 

^  Dig.,   4i,    I,  fr.  22. 

^  Treuatius,  Labéon,  Variis,  (Varrò?  Cf.  Krueger,  Qiiellen-,  p.  171,92)  Lucullus. 
A'oy.  Ulpiam.,  î.  XVII  ad  Sahinuin.  Dig.,  7,  1,  fr.  21;  Fragm.  Val.,  71  b;  Pom- 
poNius,  l.  III  ad  Sabiniiin.  Dig.,  41,  i,  fr.  19;  Paul.,  l.  XV  Qiiaestionnm.  Dig.,  45, 
3,  fr.  20,  1.  Permcf-,  Laheo,  II,  i-,  p.  370,  2;  Salkoavski,  Zar  Lehre  vom  Sklavener- 
werb,  p.   14^. 

^  Supra,  c.  xv,  §   u . 

5  Pernice,  Laheo,  II,   i-,  pp.  372-873. 

6  S.vi.KowsKi,  Skliiveneru'^erh.  p.   146,  5- 

'  Permce,  II,  1%  p.  374,  suppose  que  Sabims  doit  prendre  ici  les  mots  hoiin  fide 
de  l'expression  bona  fide  servire  dans  leur  acception  non-juridique  courante:  sans 
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puissance  de  droit  de  la  puissance  de  fait*.  Le  vol  ne  donne  au 
voleur  que  la  puissance  de  fait.  Dès  lors  l'esclave  volé  ne  peut 
acquérir  pour  le  voleur. 

Cette  innovation  de  Sabinus  se  limite  :  i"  aux  sertv  (par  opposition 
aux  hommes  libres  bona  fide  servienles) ;  -χ"  qui  sont  aux  mains  de 
fiires  (par  opposition  à  tous  autres  titulaires  d'une  possession 
vicieuse)  ;  3°  et  qui  effectuent  des  stipulations  (par  opposition  à  tous 
autres  actes  obligatoires  et  à  tous  actes  par  lesquels  s'ac([uièrent  les 
droits  réels  -).  La  stipulation  faite  nommément  en  faveur  du  voleur 
ne  le  rend  point  créancier.  Elle  ne  rend  point  non  plus  créancier  le 
verus  dominus.  Il  en  serait  autrement  si  l'esclave,  au  lieu  de  stipuler 
en  faveur  du  voleur,  avait  stipulé  en  son  nom  propre  (=  delracla 
furis  persona)  :  le  verus  dominus  deviendrait  alors  créancier. 

Cette  solution  de  Sabinus  contenait  en  ^erme  tout  un  dévelop- 
pement doctrinal,  (^e  développement  s'est  ellectivement  réalisé  par 
la  suite.  On  a  étendu,  non  sans  résistance  peut-être  \  aux  cas  de 
possession  vicieuse  ce  que  Sabinus  n'avait  admis  que  pour  la  pos- 
session e.r  causa  furtiva.  Javolenus  connaît  déjà  le  principe  '•.  l'ipien, 
dans  son  commentaire  des  Libri  iuris  civilis,  en  fait  l'application  à 
toutes  sortes  d'acquisitions  (et  non  plus  seulement  aux  stipulations  : 
per  /lunr  stipulanlein  vcl  <^mancipio^  acci/)ienteni  palesi 
adquirere),  et  contre  tous  les  iniusfi  jmssessores  (et  non  plus 
seulement  contre  les  fures  :  .Verno  vi  jiossidens  aut  riant  aul 
precario),  r)éj;i  Javolenus  avait  assiniilé  l'acquéreur  de  mauvaise 
foi  à  Yiniuslus  possessor'.  Ainsi  l'on  en  venait,  dans  la  théorie  du 
bona  fide  serviens  appliquée  à  l'esclave,  à  considérer  de  plus  en  plus 
la  bonne  foi  du  pseudo-maître,  et  <le  moins  en  moins  celle  du  ser- 
viens.  L'esclave  putatif  ne  continuait  à  acquérir  pour  le  possesseur 


.irri'}re-penxée,  loyalement,  convenablement,  cnrrcciement.  Le  xervns  fnriivus  ne 
serait  ilonc  plus  jamais  un  bona  fide  serviens. 

'  Peul-clre  liicn  le  dëhat  sur  le  sens  du  mol  polestas,  par  exemple  dans  les  appli- 
cnlions  des  actions  noxales,  dcvrail-il  se  résoudre  par  une  distinction  elironoio- 
Sique,  Cf.  ΓιίκΛΗΐ»,  les  .Aclions  noxales.  .V"'  llrv.  Uisl..  M.  18S7.  p.  .^27,  2;  Li;m:i., 
K(lil,l,  pp.   i8o-i83;  l-Jdiclum^,  pp.  i55-i5g. 

-  Ι.ΐίΛΜίΐ.  (Palinrf..  I,  o.  49.">,  n.  3)  fait  la  rcmar<|iic  suivante  :  Quid  si  Iuris  nomine 
mancipio  acccpit  vel  Iraditionc  possessionem  nactus  est? 

^  Cf.  Paii..,  /.  LI\'  ad  edidiim.  Di<j.,   \i,  2,  fr.  t.  C>.  I»ihm«  r.  l^tbeo.  11.  i=.  p.  ιη{\. 

'  IvvoïKM  s,  /.  /  epistili.  I>ig-,  4«,  2.  fr.  '^.  2. 

■  l'iiiiMCE.  l.aheo,  II.   1',  p.   176.  5 

Γμ\.   î>i:   1.\o>.   —   llixii.iN  l-kA 
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que  lorsque  celui-ci  était  de  bonne  foi.  De  là  la  règle  formulée  par 
Julien  (l.  III  ex  Minicio)  :  Etiam  furtivus  servus  bonae  fidei  emp- 
tori  adquirit,  quod  ex  re  eius  stipulatur  aut  per  traditionem  * 
accipit^.  Cette  règle  était  évidemment  encore  inconnue  de 
Sabinus. 

10 

Aux  fragments  qui  nous  ont  déjà  attesté  la  transformation 
que  Sabinus  a  fait  subir  à  la  condictio  ex  furtiva  causa,  nous  pou- 
vons ajouter  encore  un  fragment  d'Ulpien  (l.  XLI  ad  Sabinum). 
Ulpien  se  demande  si  Faction  furti  peut  s'intenter  contre  un  fils 
de  famille.  Ses  développements  sur  cette  question  ont  été  ingé- 
nieusement restitués  par  M""  LeneP,  à  l'aide  de  deux  fragments 
connexes  insérés  à  deux  endroits  différents  du  Digeste.  Cette 
restitution,  qui  rallie  à  juste  titre  tous  les  suffrages^,  nous  servira 
de  base. 

I.  Tam  ex  contractibus  quam  ex  delictis  in  filium  familias 
competit  actio  "  ; 

II.  et,  si  condemnatus  fuerit  fìlius,  iudicatum  facere  débet  : 
tenet  enim  condemnatio.  Quin  immo  etiam  illud  dicendum  est 
patrem  quoque  post  condemnationem  fìlli  dumtaxat  de  peculio 
posse  convenirla; 

III.  sed  mortuo  filio  post  litis  contestationem  transfertur  iudi- 
cium  in  patrem  dumtaxat  de  peculio  et  quod  in  rem  eius  versum 
est.   Certe   si  quasi    procurator"  alicuius    filius    familias   iudicium 


'  Gomme  le  note  M'  P.  Krueger,  Julien  avaìi  probablement  écrit  :  aut  mancipio 
accipit. 

-  Dig.,  4i,  I,  fr,  39.  Salkowski,  Sklavenerwerb,  p.  i5o:  Czvhlarz,  Eigenthumser- 
werhsarten,  I,   pp.  542  et  sqq. 

3  Lea-el,  Paling.,  II,  e.  1167,  n»  2873.  Cf.  Big.,  i3,  i,  fr.  4• 

^  KoscHAKER.  Translatio  iudicii,  Graz,  igoS,  p.  172;  Seckel,  Die  Hafiung  de 
peculio  und  de  in  rem  verso  aus  der  Liliskonteslation  iind  dem  Urieil.  Aus  romi- 
schem  und  hiirgerlichem  Rechi...  I.  E.  Bekker  geividmel,  1907,  p.  3G6,  2  ;  Duquesne, 
la  Translatio  jndicii  dans  la  procedure  civile  romaine  (Ann.  de  l'Université  de  Gre- 
noble, XXII),  1910,  p.  207,   I 

E•  Dig.,  5,  I,  fr.  5y.  Basii.,  7,  5,  56. 

''  Dig.,  9,  4,  fr.  35.  Basii.,  60,  5,  35,  et  les  scholies. 

■  Procurator  a  été  substitué  par  les  compilateurs  à  cognitor.  Voy.  Kosciiakeh. 
pp.   io5  et  sqq..  suivi  par  Duquesm:.   p.  211,  n.   4• 
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acceperit,  mortuo  eo  iu  euni  queni  defenderit  transactio  vel  iudicali' 
datur-. 

Dans  ce  passaf^e,  M.  Schulz  '  a  isolé  du  commentaire  le  Sabi- 
n'ianum  suivant  : 

Tarn  ex  contraclibus  ([uam  ex  delictis  in  liliuni  familias  competit 
actio  :  et  si  condemnatus  fuerit  lilius.  iudicatum  tacere  débet: 
tenet  enim  condemnatio. 

Ce  Sahinianuin  a  été  écrit,  conmie  le  prouve  le  numéro  du 
livre  d'Ulpien,  à  propos  du  fiirium.  II  ne  posait  pas  la  question  de 
savoir  si  l'action  iudicali  se  donne  contre  le  père  de  peculio  :  les 
mots  quin  imnio  etiam  amorcent  un  déAcloppement  propre  à 
l'ipien.  S'il  y  a  donc  lieu  d'insérer,  comme  le  proposent 
MM.  Koschaker,  Seckel  et  Duquesne,  les  mots  ex  delictis  dans 
la  proposition  et  si  condemnatus  fuerit  filius'',  ce  n'est  que  dans 
la  version  du  texte  remaniée  par  Ulpien.  ce  η  est  pas  dans  la  Aver- 
sion ori^j^inale  de  Sabinus. 

Bornons-nous  à  analyser  la  décision  de  Sabinus.  Elle  pose  la 
question  de  savoir  si  le  fils  de  famille  peut  être  poursuivi  per- 
sonnellement il  raison  de  ses  délits  et  de  ses  contrats.  Ou.  plus 
exactement,  elle  pose  la  ([uestion  de  savoir  s'il  peut  être  poursuivi 
à  raison  de  ses  contrats  comme  il  peut  l'être  à  raison  de  ses  délits 
(=  fani  e.T  contraclibus  r/uarn  c.r  delictis).  Les  délits,  pris  comme 
termes  de  comparaison,  ne  font  pas  difficulté  :  ils  fondent  non 
seulement  une  action  noxale  contre  λα  pater  familias  tant  que  dure 
la  puissance,  mriis  encore  une  action  directe  contre  le  fils.  Mais 
celle-ci  produit-elle  ses  elVets   seulement    après  la  lin   de    la   puis- 


'  Une  correcliini  esl  necessaire,  sur  laquelle  les  opinions  dillérenl.  Voy.  Kos- 
ΓΙΙΛΚΚΙΙ,  pp.  loG  el  sîjcj.  Transactio  doit  évidcmmenl  être  remplace  par  trauslatin  ou 
par  Iransil  aedo.  ΝΓ  Siîckfi.,  l"  r»,  et  AI'  Duyi  hsnk,  p.  G88,  note,  in  (ine,  |iroposenl 
lu  reslilulion  lrans[lalio'  vel  aclio]  indicali  dalnr.  Ad<lc  Hkiitoli.m,  ΛρριιηΙί  didal- 
lici  ili  dirilti)  romano.  II•"  sor.  //  processo  cicile.  Il,  Torino.  II,  1914»  Ρ•  '97 
-  I>iff.,  "1,  I,  Ir.  57.  Basil.,  7,  5,  56 
'  Scnii./,  Sahiniisfraiimrnle,  p.  81. 

•  N'oy.  en  dernier  lieu  DuurrsNr,  l•  c",  p.  2  >.S.  Pour  M'  Siîckii..  suivi  par 
M  I)rvn:sNi:,  le  passajre  el  si  condeninalus...  de  pp<ntio  posse  convcniri  ne  vise 
[ue  les  ol)li^ations  dëlicluelles,  nolnninienl  parce  (juc  rnclion  iudicali  n'y  esl 
l'innée  contre  le  père  (pic  de  peculio  (et  non  en  ni«Mne  Icnips  de  in  rem  verso)  : 
1  ar^'umenl  ne  porle  pas  pour  la  version  (iriirinale  de  noire  Sabinianuw.  du  inoineni 
[ue  les  nuits  Qnin  inimo  eliam  illud  ilicendiini  esl...  de  peculio  posse  conveniri 
■l'appartiennent  pas  à  Saium  <. 
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sance',  ou  peut-elle  s'exercer  pendant  que  la  puissance  dure?  Le 
témoignage  de  Sabinus,  très  général  dans  ses  expressions,  et  cor- 
roboré d'ailleurò  par  celui  de  Gaius^,  conclut  à  la  possibilité  de 
poursuites  immédiates^,  sauf  à  résoudre  ensuite  le  problème  de 
savoir  comment  exécuter  le  jugement  obtenu.  Ici  notre  Sabinia- 
num  ne  fournit  pas  de  réponse*.  On  peut  supposer  qu'on  exécu- 
tait dans  tous  les   cas  par  voie  de  inanus  iniectio•'. 

Sabinus  admettait  l'extension  aux  dettes  contractuelles  des  prin- 
cipes en  vigueur  depuis  longtenîps  pour  les  dettes  délictuelles.  La 
façon  dont  il  s'exprime  semble  à  première  vue  assez  favorable  au 
système  d'après  lequel  le  filius  familias  échappa  longtemps  à  toute 
poursuite  directe  à  raison  de  ses  contrats  lorsqu'il  devint  capable 
den  passer''.  Mais,  pour  pouvoir  exprimer  sur  ce  point  autre  chose 
qu'une  impression,  il  faudrait  savoir  à  quel  propos  Sabinus  produisait 
l'affirmation  Tarn  ex  contractihus  quani  ex  de  lie  lis  in  filium  fami- 
lias conipetit  actio.  Et  nous  ne   le  savons  guère. 

Gomment  concevoir  en  effet  que  Sabinus,  en  traitant  du  vol, 
se  soit  avisé  de  formuler  une  règle  aussi  générale  ?  Pourquoi  cette 
digression  dans  le  domaine  des  actions  contractuelles?  Nous  ne 
trouvons  qu'une  explication  :  elle  consiste  à  supposer  que  Sabinus 
pensait  à  la  condictio  ex  causa  furtiva^  et  se  demandait  si  cette 
action  se  donnait  directement  contre  le  fils  de  famille  coupable  de 
vol.  Si  la  condictio  ex  causa  furtiva  se  rangeait  parmi  les  actions 
pénales,  il  n'y  avait  pas  de  difficulté.  Mais  Sabinus,  tout  en  aper- 
cevant les  différences  qui  séparent  la  condictio  des  actions  pénales 
proprement  dites,  se  trouvait  peut-être  embarrassé  pour  la  classer 


'  Girard,  Manuel'^,  p.   i38. 

*  Dig.,  44,  7,  ir.  Sg. 

3  Pernice,  Laheo,  I,  pp.  i66  et  sqq.  Cf.  Girard,  Manuel^,  p.  465,  a. 

*  M"•  Seckel,  î"  C,  p.  327,  2,  suppose  qu'il  en  fournissait  une,  du  moins  dans  son 
étal  primitif.'  Au  lieu  de  iudicatum  facere  dehel,  le  fragment  aurait  porté  duci 
iubet.  Mais  voy.,  sur  cette  conjecture,  Duquesne,  /"  c°,  p.  208. 

^  La  contradiction  que  relève  M"^  Girard  entre  cette  idée  et  le  principe  de  la 
noxalité  ne  parait  pas  décisive  contre  elle  :  autrement  les  actions  délictuelles  qui 
ne  se  donnent  pas  noxaliter  ne  pourraient  j  amai  s  s'exercer  contre  le  fils  en  puis- 
sance. Autant  dire  que  le  fils  en  puissance  pourrait  impunément  commettre  les  délits 
correspondants. 

'•  C'est  le  système  défendu  notamment  par  MAxnin  iGeineines  Fainilienrfiiterrech.. 
I,  pp.  4o3-4i4),  et  souvent  discuté  depuis.  Voy.  en  dernier  lieu  Koschakbr,  Trans- 
laiio,  pp.   173  et  sqq. 
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dans  une  catégOric  définie,  et  c'est  alors  que,  voulant  écarter  toute 
cause  d'hésitation,  il  faisait  remarquer  que  les  actions  contrac- 
tuelles aussi  bien  que  les  actions  pénales  se  donnent  directement 
in  filium  familias  :  qu'on  rangeât  la  condiclio  ex  causa  furtiva  ici 
ou  là,  le  résultat  restait  donc  le  même,  à  ce  point  de  vue. 

Celte  hypollièse  n'est  g-uère  susceptible  de  démonstration.  Du 
moins  elle  a  pour  elle  deux  indices  :  i"  l'existence,  dans  ce  même 
livre  XIA  ad  Sahinuni  dUlpien,  dun  fragment  qui  traite  de  la  con- 
diclio intentée  contre  le  dorninus  à  raison  du  vol  commis  par 
l'esclave  ou  le  fils  de  famille',  et  s'apparente  assez  visiblement  à 
ceux  que  nous  étudions  pour  que  M""  Lenel  l'ait  réuni  à  eux  dans 
un  même  contexte"-;  i"  le  fait,  déjà  relevé  plus  haut-*,  f{ue  Sabinus 
a  formulé  le  premier  le  précepte  Ex  furtiva  causa  filio  familias 
condici  potcst. 

Hemarfjuons  que  ce  précepte  repose  sur  une  notion  de  la  con- 
dictio  ex  causa  furtiva  qu'ignoraient  les  vetcrcs.  Le  (ils  n'est  jamais 
dorninus  de  la  res  furtiva,  puisqu'il  η  a  pas  de  patrimoine.  On  ne 
peut  pas  demander  au  fils  de  dare  la  res  furtiva.  Donc  la  condictio 
qu'on  intente  contre  lui  ne  se  base  plus  sur  les  principes  anciens; 
elle  se  rapproche  de  la  condictio  ex  iniusta  causa  plutôt  ({ue  de  la 
vieille  condictio  ex  causa  furtiva. 

il 

Sur  l'attribution  h  Sabinus  du  principe  Furtuin  pt  posscssionis, 

'       nous  devons  mentionner  un  passage  d'Ulpien  (l.  Λ7  ad  cdictum)  : 

Si  cjuis    in    pignore   pro   auro  aes  subiecisset  creditori,    qualiter 

A       teneatur,  quaesitum  est.   In  ([ua   specie  rectissime  Sabinus  scribit, 

si    (juidcin    (lato   auro    aes    subiecisset,   furti    teneri;    (juod   si    in 

dando  aes  subiecisset.   turpiter  facere,   non  furcm  esse,  Sed  et  hic 

puto    pigneraticiuiii    iuditiuiii    locum    Iiabere,    et    ita     Pomponius 

scribit  '. 

'  /•>»(/.,  i3,  I,  Ir.  4  :  Si  servus  vel  filius  familias  fiirlum  coinmiscril.  condicenduni 
est  domino  id  quod  ad  cuiii  pcrvenit  :  in  residuimi  noxac  servimi  d(jminus  dcderc 
potcsl.  Sttpr.i.  p.  60Γ). 

-  Lbm:i.,   l'alinq.,  11,  c  1167.  η     aSyS 

'  Supra,  p,  608. 

«  Dig..  i3.  7,  fr.  36.  pr.  Liyn  ,  l'iliarf..  II.  r.  46»,  π  3Κ6;  Mukmiu.  11.  i.  pp.  Si3- 
5i4.  Hast  t..  a5,   1,  35. 
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Le  texte  d'Ulpien  est  extrait  d'un  endroit  de  ses  Libri  ad  edic- 
tum  où  il  commente  les  mots  ύ  de  lus  rebus  alia  actio  non  erit  de 
la  formule  de  dolo^.  D"où  était  tiré  le  passage  de  Sabinus  qu'il  cite? 
Probablement  de  ses  Libri  iuris  civilis-,  puisque  Paul  et  Ulpien 
lui-même  font  allusion  à  la  doctrine  qu'il  professait  sur  ce  point 
dans  leurs  Libri  ad  Sabiniim. 

Paul  (l.  IX  ad  Sabinum)  : 

Gum  aes  pignori  datur,  etiamsi  aurum  esse  dicitur,  turpiter  fit. 
furtum  non  fit.  Sed  si  dutum  est  aurum,  deinde,  cum  dixisset  se 
ponderare  aut  obsignare  velie,  aes  subiecit,  furtum  fecit  :  rem  enim 
pignori  datam  intervertit^. 

Il  s'agissait  uniquement,  dans  le  passage  de  Sabinus  auquel  ces 
deux  textes  se  réfèrent,  d'un  gage  avec  transfert  de  propriété,  se 
réalisant  par  la  datio  de  la  chose  engagée.  Cela  résulte,  non  seule  - 
ment  de  la  terminologie  employée  (dato  auro...;  in  dando...;  cum 
aes  pignori  datur...;  si  dai  uni  est  aurum...;  rem  pignori 
datam...'*),  mais  encore  de  la  comparaison  de  nos  deux  textes  avec 
un  autre  texte,  attribué  à  Ulpien,  qui  pose  la  même  question  en 
termes  sensiblement  différents,  et  probablement  sur  un  autre 
terrain. 

Ulpien  (/.  XL  ad  Sabinum)  : 

Pignus  contrahitur  non  sola  (solum?)  traditione,  sed  etiam  nuda 
conventione,  etsi  non  traditum  est.  i.  Si  igitur  contractum  sit 
pignus  nuda  conventione,  videamus,  an,  si  quis  aurum  ostenderit 
quasi  pignori  daturus  et  aes  dederit,  obligaverit  aurum  pignori  : 
et  consequens  est  ut  aurum  obligetur,  non  autem  aes,  quia  in 
hoc  non  consenserint.  2.  Si  quis  tamen,  cum  aes  pignori  daret, 
adfirmavit  hoc   aurum   esse  et  ita  pignori  dederit,  videndum  erit. 

'  Lenel,  Paling.,  II.  c.  468.  3;  Edit.  I.  p.   i3o,  14  ;  Edictum-,  p.  iii.  12. 

-  En  ce  sens  Bremer,  1°  c°. 

5  Dig.,  47,  2,  fr.  20,  pr.  Le.\el,  Puliny..  I,  c.  1276.  n"  1787;  Iîremer,  II.  i,  p.  5i  j. 

'  Sans  doute  les  mois  dare,  daiio  doivent-ils  se  prendre  ici  dans  leur  acception 
technique.  MM.  Mamgk  (Zar  Geschichte  der  runiischen  Hypolhek,  I,  p.  Sg!  et  Fehr, 
Beilriige  zur  Lehre  voni  roinischen  Pfandrechl,  Upsala,  1910,  pp.  ii5  et  117. 
croient  ici  à  un  gage  de  possession,  à  raison  du  mot  subiecisset.  Ils  supposent  donc 
que  la  fiducia  ne  peut  s'annexer  qu'à  une  niancipation.  Nous  croyons  quelle  peut 
s'annexer,  au  temps  de  Sauinus,  à  une  tradition  de  res  nec  mancipi,  translative  de 
propriété.  S.\jbi>us  —  sinon  Paul  et  Ulpien  —  n'avait  en  vue  (ju'un  gage  translatif 
de  propriété.  De  même  aussi  dans  le  fr.  12,  2,  Dig.  (47,  2)  ,  infra.  §  24);  dans  le 
fr.  4  (i3,  7;    supra,  p.  β7ο),  etc. 
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an  acs  pij^nori  obli^averit,  et  iiumquid,  quia  in  corpus  conscn- 
sum  est,  ρϊμ;•ηοΓΪ  esse  videatur  :  tjuod  niagis  est.  Tenebitur  lanien 
pigneraticia  contraria  actione  (jui  deJit,  praeter  stellionalum 
quem  lecit  '. 

Ce  frai^rnent  transpose  la  difficulté  envisagée  par  Sabinus  dans  le 
domaine  du  gage  sans  dépossession  (hypothèque-),  sans  doute 
inconnu  encore  au  début  de  l'Empire  :  aussi  ne  pose-t-il  plus  la 
([ueslion  de  vol.  Il  est  d'ailleurs  bien  hasardeux  de  prétendre  déter- 
miner ce  qui  appartient  en  propre  à  Ulpien  dans  ce  développe- 
ment visiblement  remanié•^,  à  en  juger  du  moins  par  le  défaut  de 
concordance  des  modes  et  des  nombres  des  verbes  (=  si  f/uis 
ad  firma  υ  il,.,  et  ita  dcderil...  ;  quia  non  consenscrint"*  ;  quia  in 
corpus  consensuni  est;  la  mention  du  stellionat  est  évidemment 
ajoutée  après  coup). 

Attachons-nous  uniquement  à  ce  qui,  dans  les  textes  que  nous 
venons  de  confronter,  spécialement  dans  les  deux  premiers,  peut 
provenir  de  Sabinus.  L'existence  d'un  noyau  commun  de  Sabiniana 
dans  ces  textes  ressort  de  leur  comparaison  : 

Ulpien /'Ziif/.,   l'ò,  7,  fr.  ,'{6,  pr.)  :  Paul  (Dir/.,  ^t-,  ;t,fi•.  20,  pr.)  : 

Si  quis  in  pignore  pio  auro  acs  Cum  aes  pignori  datiir,  eliamsi 

siil)iccisset     creditori,     (|ualiti'r  aiirum   esse  dicitur,  lurpiler  fit, 

tenealur,  quaesitum  est...  fiirlum  non  Ot. 

Sabinus     scribil,    si     quideni 
dato  auro  aes  subiccisset,  Sed     si     datum     est     aurum, 

deinde,  cum  dixisset  se  pondo- 
rare  aut  obsipnare  velie,  acs  sub- 
furli  teneri.  iecil,  furtum   fecit  :    rem     enini 


pignori  datani  intervertit. 


Quod  si  in  dando  acs  subiecis- 
sel,  tnrjiiter  fecisse,  non  furem 
esse. 


L'espèce  envisagée  dans  les  deux  fragments  est  la  memo.  Numc- 

•  l)i(f.,  i3,  7,  fr.  I,  pr.,  1  et  2.  J.h.mìi.,  l'nlintj.^  II.  c.  iKii,  n'  28.')7;  Uhkmi  11.  Ili 
I.  p.  Γ)ΐ4.  Uasil.,  7.5,  1,  1,  et  les  scholies. 

-  .MvNKiK,  ffandrcchlliche  i'nlerstichunijen,  1.  p.  122;  Luman,  l'iijniis  hypo- 
thecavf.  Mcl.  /'.  F.  Girard,   uji2,  I,  p.  45o;  (ìiiiviio,  Manuel'',  p.  773,  1. 

*  Cr.  supra,  p.  56o,  n.  3,  l'iiilerpolation  du  fr.  O7    66)  pr.  (1>ι;ι.,  47•  2  . 

'  Il  y  .1  lieu  de  relever  aussi  lemploi  du  nombre  dans  conscnscrinl.  I.c  texte  n'a 
parle  jusquc-lâ  que  du  dëbilciir  (gagiste.  Le  pluriel  mnsetiserinl  vise  à  la  fois  le 
(.•réuMCier  et  k•  ilébilour. 
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rius  Negidius,  en  donnant  un  gage  à  Aulus  Ageriiis,  a  substitué  du 
cuivre  à  de  l'or.  Question  posée  :  Quelle  action  A*  A^  a-t-il  contre 
N^N"?  Réponse  de  Sabinus  (approuvée  par  Ulpien)  :  Il  faut  dis- 
tinguer :  1°  si  la  substitution  a  eu  lieu  après  la  datio  du  gage', 
c'est  l'action  farti;  2"  si  elle  a  eu  lieu  au  moment  même  de  la 
remise  du  gage,  ce  n'est  pas  l'action  furti.  Le  geste  de  N^N^  con- 
stitue une  indélicatesse  (=  turpiter  factum),  mais  non  un  vol-. 
Sabinus  ne  s'explique  pas  davantage  sur  la  sanction  donnée  dans 
ce  second  cas.  Peut-être  n'en  accordait-il  aucune•^?  A  moins  qu'Ul- 
pien  n'ait  écourté  la  citation  de  son  auteur  pour  insister  seulement 
sur  sa  solution  personnelle*?  Pour  Ulpien  en  effet,  qui  suit  en  cela 
Pomponius,  c'est  l'action  pigneraticia  contraria  qui  devra  s'appli- 
quer. Ajoutons  en  outre  que,  dans  la  pensée  d'Ulpien,  l'action  de 
dolo  fournit  un  ultimum  suhsidium  au  créancier  gagiste  lorsque 
les  actions  furti  ei  pigneraticia  sont  inapplicables,  ce  qui  explique 
la  place  de  ce  développement  dans  le  commentaire  de  l'édit  de  dolo 
malo'. 

Le  témoignage  de  Sabinus,  —  qui  établit  l'inexistence  de  laction 
pigneraticia  contraria  au  temps  de  ce  jurisconsidte*^,  —  peut  avoir 
un  réel  intérêt  pour  l'histoire  du  furtum.  Malheureusement  nous 
isrnorons  comment  Sabinus  justifiait  sa  solution.  Paul  part  de  la 
règle  Furtum  fit possessionis.  Pourquoi  la  substitution  opérée  après 
la  tradition  du  gage  constitue-t-elle  un  furtum?  Parce  qu'elle 
constitue  une  interversio  possessionis  (=  ]{em  enim  pignori  datam 
intervertit);  le  gagiste  est  dépossédé  de  Tobjet  de  son  gage.  Inver- 
sement, la  substitution  opérée  avant  la  tradition  du  gage  n'est 
qu'un  turpiter  factum,  parce  qu'elle  ne  déplace  pas  la  possession 
de  la   res' pignori   data.    Evidemment   Paul   ne   pouvait  raisonner 

'  Par  exemple,  dit  P.\ui,,  sous  couleur  de  peser  ou  de  sceller  le  mêlai  engagé. 

-  Paul  distingue  nième  le  cas  où  le  débiteur  a  remis  le  cuivre  sans  rien  dire, 
du  cas,  plus  grave,  où  il  a  formellement  déclaré  que  c'était  de  Vor  (etiamsi  aurum 
esse  dicitur  ^  quand  même  on  prétend  que  c'est  de  l'or).  La  fausse  déclaration 
n'engage  pas  plus  la  responsabilité  que  la  simple  réticence. 

»  On  peut  se  demander  si  Sabi.nus  n'aurait  point  songé  ici  à  la  condictio  ob  tur- 
pem  causam? 

'•  Mamgk,  op.  cit.,  p.  37. 

^  Voy.  aussi  le  §  ι  du  même  fragment  'Diçf..  i3,  7,  fr.  36)  :  ...Sed  etiam  pignera 
ticiam  et  de  dolo  actionem. 

^  Segré,  SuW  età  dei  giudizii  di  buona  fede,  di  commodato  e  di  pegno.  Studi... 
Carlo  Fadda,  p.  388.  3. 
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autrement,  car  il  entend  sans  doute  les  mois  res  pujnori  data  d'un 
gage  de  possession.  —  Mais  ce  raisonnement  remonte  t-il  à  Sabinus, 
qui  entendait  ces  mots  d'un  gage  de  propriété? 

Cela  paraît  bien  probable.  Même  pour  Sabinus  le  vol  commis  ne 
porte  que  sur  la  possession.  Sans  doute  le  vol  commis  par  la  substi- 
tution de  l'argent  à  l  or  est  un  furtuin  iniprapriiim,  puisque  le 
débiteur  avait  redemandé  cet  or  sous  un  prétexte  quelconque 
(:=  pour  le  peser,  pour  1  enfermer  dans  un  sac  scellé,  etc.),  et  ne 
l'avait  pas  soustrait.  Mais  nous  savons  que  Sabinus  ne  voit  plus 
dans  le  fiirtum  impropriuni  une  cause  d  acquisition  de  la  propriété. 
Le  créancier  gagiste  était  resté  propriétaire  de  l'or.  Tout  porte  à 
croire,  ici  comme  ailleurs',  que  Sabinus  admettait  la  règle  Fiirtum 
possessionis  fil. 

Î2 

L'assimilation  du  furtum  improprium  à  la  suhreptio  est  le  trait 
le  plus  caractéristi(jue,  le  plus  décisif,  du  renouvellement  que  Sabinus 
a  fait  subirà  la  théorie  du  vol.  Mais  d'autres  innovations, de  moindre 
envergure,  se  joignent  à  cette  innovation  capitale.  En  outre,  un  effort 
de  systématisation  dépassant  tout  ce  cpii  a  été  tenté  jus(jue-là 
contribue  à  imprimer  à  la  doctrine  ainsi  renouvelée  sa  physionomie 
propre. 

Cet  ellort  de  systématisation  se  marque  dans  toutes  les  parties  de 
notre  sujet.  Nous  savons  déjà  que  Sabinus  a  fait  sienne,  à  lencontre 
de  Labéon,  la  classification  des  tjcneru  furfonuii  due  à  Scrvius 
Sulpicius-.  Sans  tloute  la  division  de  Labéon  est  logiquement  mieux 
connue.  Mais  celle  de  Servius  olire  à  Sabinus  l'avantage  d'ériger  le 
furtuin  concffiluni  et  le  furluni   oblaiuin   en  t/enera  distincts,  et, 


'  Siipru.  p.  ."))u,  cl  uifra,  5  2:").  »  )ti  11  olijcclcra  pas  le  Ir.  71,  y  .Uuj..  :•*}.  a;  siqir•!. 
pp.  47'  et  stjq.),  ijui  attribue  laclion  furli  ά  de  simples  créanciers  chiro^rrapliaires; 
ces  créanciers  ne  rcxercenl  cpraprés  avoir  oblemi  \a  missio  in  hona. 

'  Cette  classification  lievait  lÎRurer  dans  les  Libri  iiiris  civilis  plutôt  ipic  dans  le  Dr 
fitrlis  :  nous  avons  montré  plus  liaul  (p.  490)  ([u'elle  ne  louche  qu'aux  fnrlu  civils. 
Les  rédacteurs  du  Ditjeslt•  <{ui,  comme  ceux  des  InstHiiles  J\',  1,  3).  ont  ailoplé  la 
classification  de  L.vnéoN,  ont  drt  emprunter  aux  Libri  aJ  eJictuin  de  Gaiis  le  pas- 
savìe qui  la  formulait.  (G.virs,  /.  .\7//  ad  cilict.  Dirj.,  47,  a,  fr.  a;  F"urlorum  genera 
duo  sunt,  manifestum  et  nec  manifestum  .  Sans  doute  les /,ιοη'  .iJ  Sabinum,  <ju'ils 
on!  suivis  habituellement,  ne  leur  fournissaient-ils  que  la  division  quadripartite 
(jue  Sauim  s  avait  héritée  de  Senviis. 
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par  conséquent,  de  les  séparer  du  fiirliim  manifestiim  :  et  c'est  à 
cette  condition  seulement  qu'il  peut  concevoir  le  furtiim  manifestum 
comme  une  soustraction. 

C'est  dans  le  même  esprit  que  Sabinus  a  cherché  ;i  exprimer  en 
une  formule  aussi  nette  que  possible  la  notion  qu'il  se  fait  du 
fiirtum.  Cette  formule  est  textuellement  citée  par  Aulu-Gelle  : 

Quam  caste...  ac  religiose  a  prudentissimis  viris,  quid  esset 
furtum,  definitum  sit,  praetereundum  non  puto,  ne  quis  eum  solum 
esse  furem  putet,  qui  occulte  toUit  aut  clam  subripit.  Verba  sunt 
Sabini  ex  libro  iuris  civilis  secundo  : 

Qui  alienam  rem  attrectavit,  cum  id  se  invito  domino 
facere  indicare  deberet,  furti  tenetur^ 

Gains,  qui  suit  visiblement  la  tradition  sabinienne,  s'exprime 
ainsi  : 

Furtum  autem  ûi,  non  solum  cum  quis  intercipiendi  causa  rem 
alienam  amovet,  sed  generaliter  cum  quis  rem  alienam  invito 
domino  contrectat-. 

Aulu-Gelle  et  Gaius  insistent  tous  deux  sur  ce  que  la  notion  du 
vol  selon  la  formule  qu'ils  rapportent,  dépasse  la  notion  de 
suhreptio.  A  les  croire,  on  supposerait  que  Sabinus  a  voulu  élargir 
la  notion  de  suhreptio  pour  y  comprendre  le  furtum  improprium  : 
car,  de  leur  temps,  la  soustraction  est  le  vol  par  excellence.  ]\Iais 
les  choses  ont  dû  se  passer  autrement.  Sabinus  s'est  plutôt  efforcé 
d'accommoder  la  notion  du  furtum  improprium  à  ses  vues,  et  d'y 
faire  rentrer  la  suhreptio. 

Remarquons  d'ailleurs  que  la  formule  proposée  par  Sabinus  n'est 
pas  à  proprement  parler  une  définition.  Sabinus  dit  seulement  : 
Qui  alienam  rem  attrectavit...  furti  tenetur.  Cela  n'implique  pas 
que  d'autres,  qui  n'ont  pas  manié  une  res  aliena^  ne  soient  pas  éga- 
lement tenus  furti.  Sabinus  donne  en  quelque  sorte  un  échantillon 
de  furtum,  mais  il  ne  circonscrit-*   le   concept  de   furtum    ni  en 


»  Gell.,  .V.  Λ.,  XI,  i8,  20.  Snpra,  p.  «48. 

*  Gaius,  III,  193.  Cf.  Epitome  Gai,  II,  10,  3  :  Praeterea  si  rem  alienam  invilo  aul 
nesciente  domino,  contingit  vol  toUit  aut  de  loco  movere  praesumit,   furtum  facit. 

3  Cf.  Gell.,  N.  Α.,  IV,  i,  12  :  Si,  inquit  fsc.  Favorinus),  ego  te  nunc  rogem,  uli 
mihi  dicas  et  quasi  circumscribas  verbis.  cuiusmodi  «  homo  »  sit,  non,  opinor, 
respondeas  hominem  esse  te  atciue  me.  Hoc  enim,  quis  homo  sit,  estendere  est,  non 
quid  homij  sit.  dicere. 
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coruprôlieiision,  ni  en  cxlLMisimi.  Chez  Gains,  le  paragraphe  ly")  se 
situe  au  milieu  même  des  déveloi)pemeiil.s  consacrés  au  furtiini  : 
une  (h'Iinilion  serait  mal  à  sa  place  au  milieu  du  sujet  défini.  Les 
Institutes  de  Justinien,  qui  reproduisent  ici  mot  pour  mot  le  texte 
de  Gains,  ne  se  sont  pas  crues  dispensées  pour  cela  d'insérer  en 
tète  du  titre  De  furtis  la  définition  du  fu  ri  uni  attribuée  à  Paul'. 
Le  paragraphe  igS  de  Gains  représente  en  réalité  une  transition 
entre  les  iléveloppemenls  (jui  précèdent  et  ceux  qui  suivent.  Gains 
n'avait  envisag-é  jusque-là  que  des  cas  de  vol-soustraction;  il  allait 
passer  à  des  cas  résiduels  de  vol  sans  soustraction.  l)"où  la  transition, 

en  la  forme  qui  lui  est  familière'-:  non  solimi sed  etiani.  Après 

le  cas  normal  {=.  f urtimi...  fit...  f/encraliter...)  de  vol-soustraction, 
il  allait  en  envi.sa<!^er  d'autres.  Il  suit  de  là  que  notre  auteur  ne  se 
contredit  aucunement  *  lorsqu'il  traite  un  peu  plus  loin  (^§  200  et 
siiivaiils  (lu  furtuin  suae  rei  :  Aliqnando  etiam  suae  rei  (juisque 
furtum  committit. 

A  défaut  dune  définition  exhaustive,  nous  trouv(jns  dans  la 
formule  Qui  alienam  rem  attrcctaoit,  cum  id  se  invito  domino  faccre 
iudicurc  dehcrcl,  furti  tcnetur  un  témoie^nage  précieux  sur  le  sens 
dans  lequel  Sabinns  entend  orienter  la  notion  générale  de  furtum. 
Les  éléments  qu  il  comprend  dans  cette  notion  sont  :  1°  une  attrec- 
tatio ;  -λ"  alFectant  la  chose  d'autrui;  3"  et  ilont  l'auteur  doit  croire 
agir  malgré  le  maitre  de  cette  chose. 

Sabinns  a  appliqué  sa  formule  à  un  certain  nombre  de  cas.  Plu- 
sieurs de  ses  décisions  nous  sont  parvenues,  que  nous  allons  passer 
en  revue. 


'  Insl.,  IV,   I,   I 

•  V'(iy.  ji.  ex.  GAris,  Insl.,  I,  97  :  Non  soluni  lanicn  ii.ilurales  liberi  scciiiicliim  en 
(ju.ie  ilixiimis  in  [loteslate  nostra  sunt,  veruni  ot  lii  qiios  adoptanius.  .Vdoplio  aii- 
lem  iluol)us  inodis  (il...  Il,  ιι5-ιιβ:  Non  laincn,  ut  iure  civili  valcal  leslanienlum. 
sufficit  CM  ol)servatio.  quam  supra  cxposuimus...  Sed  ante  omnia,  rcquircndum  est, 
ut...  III,  ifi3  :  ICxposilis  ^jeneribus  ohli^alionum,  quac  ex  conlraclu  nascunlur. 
adnioncndi  sumus  ad({iiiri  nohis  non  soIuni  per  nosmcl  ipsos,  sed  ctiam  per  cas 
personas  quac  in  nostra  poleslalc  manu  mancipiovc  sunl.  III,  220  :  Iniuria  aulcm 
committitur,  non  soliim  cum  quis  pu^no  pulu  aul  fustc  pcrcussus  vol  etiam  vcr- 
hcratus  i-ril,  sed  etiam  si  cui  convicium  factum  fui-ril... 

^  On  ne  peut  pas  dire  non  plu»,  comme  le  fait  par  exemple  SciiiHJinn,  Zur  l.ehre 
voin  furtum.  Zcitschr.  der  S.witjny  Stiftum/.  V  (1884^,  H,  .\..  p.  208,  <|ue  le  §  300 
énonce  une  exception  au  principe  pose  par  le  §  igâ. 
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Le  furliim  suppose  une  attrectatio  (ou  une  conlrectatio  ^).  Nous 
connaissons  le  sens  originaire  à' attrectarc  et  de  contrcctarc;  ces  mots 
sig-niiient  caresser,  palper,  manier-.  Apparemment,  depuis  que 
Labéon  avait  fondé  la  théorie  de  la  complicité,  le  mot  ops,  applicable 
à  la  fois  à  l'acte  du  délinquant  principal  et  à  la  participation  phy- 
sique du  complice,  se  prêtait  mal  à  identifier  l'élément  matériel  du 
furtum  Sabinus  en  voulait  sans  doute  un  autre,  également  com- 
préhensif,  mais  d'où  l'idée  de  coopération  fut  absente.  En  outre  ops 
n'indiquait  pas  suffisamment  peut-être  le  contact  qu'il  jugeait 
nécessaire  entre  le  délinquant  et  le  corps  du  délit.  A  tous  ces  égards, 
atlreclatio  (ou  contrectatio)  valait  mieux.  Nous  avons  conjecturé 
que  Sabinus  trouva  cette  expression  chez  Varron. 

Sabinus  requiert-il  une  attrectatio  dans  tout  furtum  ?  On  en 
pourrait  douter  en  lisant  Aulu-Gelle  : 

Sed  meminisse  debemus  secundum  eu,  quae  supra  scripsi,  furtum 
sine  ulla  quoque  adtrectatione  fieri  posse  sola  mente  atque  animo, 
ut  furtum  fiat,  adnitente.  Quocirca  ne  id  quidem  Sabinus  dubitare 
se  ait,  quin  dominus  furti  sit  condemnandus,  qui  servo  suo,  uti 
furtum  faceret,  imperavit  ^. 

Mais  remarquons  que  c'est  Aulu-Gelle,  et  Aulu-Gelle  seul,  qui 
parle  d'un  furtum  sine  attrectatione.  Il  renvoie  (=  secundum  ea. 
quae  supra  dixi)  à  la  condamnation  portée  par  les  veteres  contre  le 
citoyen  qui  avait  dissimulé  un  fugitif  aux  yeux  de  son  maître  en  le 
masquant  avec  sa  toge*.  Dans  cette  espèce,  on  trouvait  bien  un 
geste  suffisant  à  constituer  Yops  constitutif  du  furtum;  mais  ce  geste, 

'  Sabims,  d'après  Ai;li-Gelle,  employait  attreclare.  D'autres  auteurs  se  servent 
également  de  ce  mot.  Voy.  p.  ex.  Festus,  éd.  M.,  p.  i33  ;  éd.  Th.,  p.  loo  :  Manticulari 
dicebantur,  qui  furandi  gratia  manticulas  attrectabant  (M.  Li>nsAY  lit  pourtant 
ici  attemlahantj  ;  et  Paui..  Diac,  éd.  M.,  p.  liz;  éd.  Th.,  p.  loi  :  Manticulari  dicuntur, 
qui  manticulas  attrectant,  ut  furentur. PAUL.,Sen/.,A',27:  Si  quis  fiscalem  pecuniam 
attrectaverit,  subripuerit,mutaverit...  Mais  Gaius  emploie  conlreclare,  que  Sabi- 
MS  a  pu  aussi  employer  ailleurs  (voy.  supra,  p.  870).  La  nuance  de  sens  quon  relève 
entre  ces  deux  mots  est  d'ailleurs  des  plus  légères.  Voy. De  di/ferenliarum  scripiorihus 
lalinis,cd.  Biìck(i883:,  p.  31,2.9:  Adtrec  ta  t  allcjuis  manu  semel,  contrectat  saepius. 

2  Supra,  p.  432. 

:î  Geli..,  XI,  ι8,  23-24.  IIuschke-Seckbl-Kueulhh,  I'•.  p.  73,  4;  Hui:mi;r,  II.  i,p.  5i8, 
n.   127. 

'  Sujjru.  p.  38^. 
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niiiipliquant  aucun  contact  entre  le  dt'linrjuant  et  l'objet  volé,  ne 
constituait  peut-être  pas  un  attouchement,  un  maniement,  une 
allreclatio  :  en  tout  cas,  Aulu-Gelle  ne  dit  point  que  Sabinus  eut 
adopté  le  système  des  veteres  (=  Sabinus  d'icil  fu  reni  esse  horninìs 
iudicaturn,  qui...).  Il  η  y  a  pas  d'apparence  que  Sabinus  ait  admis 
le  fiirlum  sine  allrcctatione^  se  réalisant  .so/a  mente  iitr/ue  animo, 
ul  furiuni  fiai,  adnitrnte  :  nous  avons  rencontré  déjà  un  Sabi- 
nianum  proclamant  que  furlum  sine  conirectaiione  fieri  non 
potest^,  et  un  autre  proclamant  que  furtum  contrectando  fit'-.  Mais 
que  sig'nifie  alors  la  décision  rapportée  par  Aulu-Gelle  ?  Comment 
Sabinus  peut-il  donner  l'action  furti  contre  un  niailre  (jui  a  enjoint 
à  son  esclave  de  voler  un  objet,  et  fjui  n"a  pas  touché  audit  objet? 

II  faut  reprendre  la  question  d'un  peu  haut,  et  l'examiner  dans  h- 
droit  du  dernier  siècle  de  la  République,  qui  nous  est  suffisamment 
connu.  Dans  ce  droit,  l'acte  matériel  accompli  exprès  suffit  à  con- 
stituer le  délit'.  Si  mon  esclave  a  dérobé  un  objet  sur  mon  ordre,  on 
ne  considère  pas  l'impulsion  déterminante  quia  déclenché  sa  décision 
personnelle.  L'action  furti  prend  naissance  de  son  chef  seulement. 
Tant  qu'il  reste  en  ma  puissance,  on  donne  l'action  contre  moi  à 
titre  noxal.  Si  je  l'aliène,  on  la  donne  contre  le  manurnissus  lui- 
même.  i\oxa  caput  sequitur^.  Quant  à  moi.  je  ne  suis  nullement 
oblii^é  en  mon  nom  propre.  Tout  tela  résulte  d'un  témoii^naj^e  de 
Gelse,  relaté  par  Ulpien  (l.  XVIII  ad  edictum),  que  nous  avons 
déjà  rencontré'.  Gelse  y  met  en  parallèle  à  cet  égard  les  principes 
posés  pai•  la  loi  des  XII  Tables  et  les  principes  posés  par  la  loi  Aquilia  : 

Gelsus...  dilferentiam  facit  inter  le^^em  Aquiliam  et  legem  duo- 
decim  tabularum  :  nam  in  lejic  anticjua,  si  scrvus  sciente  doiiìino 
furtum  fecit  vel  aliam  noxam  tommisit,  servi  nomine  actio  est 
noxalis  nec  dominus  ^^uo  nomine  tenetur''... 


'  l>iif-.  41.  2,  fi•.  3,  18.  .s'/ipra.  |).  373. 

'  Sufira.  p.  Π6Γ>. 

'  Su  lira,  pp.  383  et  !«qq. 

•  (-elle  refile  s'appli(|uc,  dés  le  vu*  siècle,  au  cas  mi  l'esclave  change  de  mailn* 
Aulremciil  In  clause  nnxis  furlisque  solutus,  déjA  connue  de  Cickiion  cl  de  V'ahr•», 
n'aurail  pas  de  raison  d'clrc  •laii'>  les  ventes.  Nous  croyons  qu'elle  s'applique  aussi  au 
cas  il'alTcancliissemcnl  du  délinquant.  Toulefoie  nous  ne  trouvons  pas  de  témoifrnage 
en  ce  sons  avant  I.aiiko>-  (I'i.im^n.,   /     \'ll  ml  edict.  Dtij.,  47,   10,  fr.    17.  7). 
Supra,  p.  9G. 
Diif..  g,  i    fr.  5,  1. 
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Ces  règles  ont  paru  rigoureuses  a\'ec  les  progrès  des  mœurs  et 
la  réception  à  Rome  de  Téthique  grecque.  Les  jurisconsultes  ont 
taché  de  les  réformer.  Au  lieu  de  s'en  tenir  à  la  volonté  agissante, 
ils  ont  envisagé  la  volonté  déterminante.  Ils  ont  voulu,  comme  en 
matière  contractuelle,  que  la  volonté  fût  libre,  spontanée,  sans 
Adces  ;  ils  ont  tenu  compte,  de  plus  en  plus,  des  impulsions  exté- 
rieures. Nous  savons  déjà  que,  dans  la  vindicatio  de  l'action  furti, 
le  mot  Consilio  a  tendu  à  prendre  le  sens  de  dolo  malo.  Cette  préoc- 
cupation générale  dcA'ait,  en  notre  matière,  aboutir  :  A.  à  exonérer 
l'esclave  des  sanctions  du  délit  commis  par  obéissance  ;  B.  à  trans- 
porter ces  sanctions  contre  le  maître  qui  aA'ait  ordonné  le  délit. 
Les  deux  résultats  se  sont  effectivement  réalisés. 

A.  Le  premier  se  serait  même  réalisé  de  fort  bonne  heure,  à  en 
croire  un  texte  d'Alfenus  Varus  (l.  II  Digestorum)  : 

Servus  non  in  omnibus  rebus  sine  poena  domino  dicto  audiens 
esse  solet  :  siculi  si  dominus  hominem  occidere  aut  furtum  alieni 
facere  servum  iussisset.  Quare  quamvis  domini  iussu  servus  pira- 
ticam  fecisset,  iudicium  in  eum  post  libertatem  reddi  oportet.  Et 
quodcumque  vi  fecisset,  quae  vis  a  malefìcio  non  abesset,  ita  oportet 
poenas  eum  pendere.  Sed  si  aliqua  rixa  ex  litibus  et  contentione 
nata  esset  aut  aliqua  vis  iuris  retinendi  causa  facta  esset  et  ab  his 
rebus  facinus  abesset,  tum  non  convenit  praetorem,  quod  servus 
iussu  domini  fecisset,  de  ea  re  in  liberimi  iudicium  dare'. 

A  prendre  ce  texte  tel  quel,  il  distingue  deux  sortes  de  délits  : 
i•*  Les  délits  présentant  un  caractère  particulier  de  perversité  (par 
exemple  le  meurtre  ou  le  vol)  ;  ils  entraînent  toujours  une  sanction 
contre  l'affranchi  qui  les  a  commis  iussu  domini.  Ainsi,  au  cas  où 
un  esclave  a  reçu  de  son  maître  l'ordre  de  se  faire  pirate,  tout  acte 
de  violence  commis  par  cet  esclave  avec  une  intention  perverse 
(=  quae  vis  a  maleficio  non  abesset)  l'expose  à  une  poursuite  après 
son  affranchissement.  2°  Les  délits  que  les  circonstances  (par 
exemple  réchauffement  d  une  querelle,  la  conviction  qu'on  défend 
un  droit  acquis)  rendent  excusables.  L'esclave  qui  les  commet  iussu 
domini  échappe  à  la  répression  une  fois  aiTranchi  :  le  préteur  ne  doit 
pas   délivrer  l'action  contre  lui.   La  raison  est   évidente   :   le  délit 


'  Dig..  44,  7,  fr.  20.  LuNEL.  Paling,  1.  p.  4υ,  11.  g;  Briîmkh,   1,  \i\>.  aii)  cl  328.  Cl. 
Hasii..  52,   I.   19. 
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excusable  ne  peut  susciter  dans  lu  conscience  de  l'esclave  une 
réaction  assez  forte  pour  qu'il  ose  s'insurger  contre  la  volonté  du 
maitre.  Mais  le  délit  prémédité  doit  le  trouver  moins  obéissant 
(z=  servus  non  in  omnibus  rehus  sine  poena  domino  dicto  audiens  esse 
solet).  Si,  par  l'aiblesse  ou  méchanceté,  il  exécute  l'ordre  donné,  il 
manifeste  une  volonté  mauvaise  qui  lui  est  personnelle,  et  c'est  à 
ce  titre  que  la  sanction  délictuelle  continue  à  1  atteindre'. 

Ainsi,  dès  le  temps  d'Alfenus,  on  aurait  admis  couramment  que 
l'esclave  échappait  en  général  aux  actions  pénales  pour  les  délits 
qu'il  aurait  commis  en  obéissant  à  son  maitre,  et  Alfenus,  réagis- 
sant contre  les  excès  de  ce  système,  aurait  proposé  den  limiter 
l'application  aux  délits  excusables.  On  trouverait  mému  dans  ce 
passage  le  germe  de  la  distinction,  qui  a  pris  tiint  d  importance, 
entre  les  facinora  (ou  facinora  atrocia)  et  les  autres  délits-. 

Ces  conclusions  seraient  valables,  si  le  texte  était  pur.  Mais  Λ  est 
très  remanié  :  remanié  par  léditeur  des  Digesta  d'Alfenus,  remanié 
aussi  [)ar  les  compilateurs.  Le  style,  qui  contraste  si  visiblement 
avec  la  forme  châtiée  et  sobre  d'Alfenus,  suffirait  à  nous  mettre 
en  garde  '.  Jamais  Alfenus  n'eût  écrit  (juodcumque  vi  fecisset. 
(/iiae  vis  η  maleficio  non  abessef,  ita  oportet  poenas  cuni  pendere''. 


'  Voy.  une  interprétation  difTorentc  du  même  texte  chez  Permce,  Labeo,  I,  p.  1 18. 
PnnMCi:  semble  le  consiilëroi•  comme  airgravant  la  condition  antérieure  de  TalTran- 
chi,  qui  aurait  primitivement  éciiap|)é  dans  tous  les  cas  à  l'action  furti.  Pour 
nous,  au  contraire,  il  l'adoucit.  Anciennement  l'aiTranchi  tombait  toujours  sous  le 
coup  de  l'action  farli  (et  Pkhmce  a  fini  par  le  reconnaître  :  Laheo,  III.  ι,  p.  aSy). 
Le  fr.  20  (Dig.j  44,  7)  propose  de  l'y  soustraire,  en  des  termes  non  équivoques  :  il 
dit  que  le  préteur  refusera  l'action  :  non  convenil  praetorem...  iiidicium  reJdere). 
qui  aurait  donc  dû  cire  donnée  sans  ce  refus. 

'  Sur  cette  distinction,  voy.  surtout  ΚκηηΐΜ,  Dirillo  penale  romane,  pp.  210  et 
299.  Cf.  Pami'ai.mm,  la  Coniplicilà...,  p.  17,  n.   1}. 

'  Ce  n'est  pas,  malgré  les  apparences,  l'expression  domino  dicio  audiens  esse 
solel  qui  éveille  les  suspicions:  elle  est,  au  contraire,  de  hnnnc  et  ancienne  latinité. 
On  l.'i  trouve  textuellement  chez  Cato;*,  De  aijri  rnlliira,  c.  14a;  et  on  en  trouve 
d'analogues  chez  Ρι-απί•:  et  CiciinoN  (Kmkiis-Sciimm.z,  .{nliharharns',  I,  p.  aaii.  A 
vrai  dire,  certains  textes  juridicpies  dans  les<picls  lipure  l'expression  i/if(o  audiens 
ctse  sont  peut-être  remaniés,  mais  sans  que  les  retouches  paraissent  alTecter  celle 
expression  même.  Kx.  :  P.vii...  /.  .V.Y.Y  ad  ediclum.  Diff.,  aS,  2.  fr.  21.  1  ^où  nous 
croyons  la  proposition  quamvis...  non  deheat  inler|)oléc)  ;  Ui.iman.,  /.  /.  .n/  ediclum. 
Dig.,  29,  J,  fr.  I,  3  (où  les  mots  compellandus  esl  hoc  facerc  trahissent  la 
main  des  compilateurs^ 

*  La  répétition  ri...  quae  vis.  caractéristifjue  de  la  lani;ue  de  transition  employée 
pal•  Ai.KKM's  (Και  II.  liom's  Jurislen.   p.  38'*.  serait  un  vestieo  du  texte  ori;rinnl. 
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Nous  ne  savons  donc  guère  quelle  espèce  examinait  le  jurisconsulte, 
ni  comment  il  la  résolvait.  Nous  pouvons  affirmer  toutefois  qu'il 
ne  traitait  pas  du  furlum.  Les  mots  aut  furtum  alicui  facere  sont 
certainement  interpolés.  L'interpolation  a  été  démontrée  par 
M''  Pampaloni  ^,  et  admise  par  M'  P.  Krueger  et  par  d'autres-. 
Alfenus  ne  devait  s'occuper  que  du  délit  de  la  loi  Aquilia  (visé  par 
les  mots  si  dominus  occidere...  servum  iussisset).  C'est  probable- 
ment pour  ce  seul  délit  que  le  droit  du  vii^  siècle  épargnait  à 
l'esclave  coupable  l'action  de  damno,  et  probablement  aussi  pour 
ce  seul  délit  qu"x\lfenus  voulait  rétablir  cette  action  dans  les  cas 
graves  (lorsque  le  dammi  m  était  allé  jusqu'au  meurtre). 

Mais  notre  texte  prouve  aussi,  par  les  remaniements  mêmes  dont 
dont  il  a  été  l'objet,  que  les  règles  admises  pour  l'action  de  la  loi 
Aquilia  ont  été  étendues  plus  tard  à  l'action  furti  ^.  A  quelle 
époque?  Sans  doute  vers  l'époque  de  Gelse,  qui  pose  en  termes 
généraux  le  principe  servum  nihil  deliquisse,  qui  domino  iuhenti 
obtemperavit,  et  de  Julien,  qui  conteste  l'application  de  ce  principe 
à  l'action  de  la  loi  Aquilia"^. 

B.  En  même  temps  que  l'agent  matériel  du  délit  échappait  à 
l'action  furti,  l'auteur  moral  de  ce  délit  tendait  à  prendre  sa  place.  On 
tendait  à  traiter  le  maître  qui  avait  ordonné  à  son  esclave  de  Λ'oler 
comme  le  maître  qui  avait  ordonné  à  son  esclave  de  vendre  ou  d'em- 
prunter, et  à  donner  in  solidum  contre  lui  l'action  pénale  qui  sanc- 
tionnait l'infraction,  comme  on  avait  donné  in  solidum  contre  lui 
l'action  restitutive  qui  sanctionnait  le  contrat.  Mais  cette  réforme  s'est 
réalisée  plus  tard  pour  le  furtum  que  pour  le  damnum  legis  Aqui- 
liae.  Le  texte  de  la  loi  Aquilia  différait  sensiblement  du  précepte  des 
Douze  Tables  sur  l'action  furti  noxale  ;  à  la  différence  de  ce  dernier, 
il  donnait  contre  le  maître  une  action  nomine  domini-'.  Gelse  poursuit, 
dans  le  passage  dont  nous  avons  transcrit  plus  haut  le  début  : 

*  Ραμραι,ονι,  la  Complicità...^  pp.   18-19;  Sopra  la  condictio  furtiva,  p.  80. 

*  Zocco-Ros.v,  Ann.  dell.  Isiit.  di  storia  del  diritto  romano,  XI-XII  (1911-1912), 
p.  378. 

3  Voy.  Pami'alom,  ia  (Complicità...,  pp.   16-17,  ""•  '3-'4- 

*  l^ig•»  9-,  4.  f'••  2,  I.  Supra,  p.  96. 

'  Voy.  Giù  KHK11,  The  roman  law  of  damaye  to  properli/.  Oxford,  1886,  p.  a55  ; 
Pf.rmce,  Zar  Lehre  von  den  Sachbcschiidifiungen  nach  romischeni  Redite.  \\eimar, 
1867,  pp.  217-218  ;  GiHAUD,  les  .\ctions  noxales.  Λ"'•  lìev.  Ilist.  de  Droit,  XI  (1887!. 
p.  4-ίΟ,  3. 
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...  at  in  leg-e  Aquilia...  duininus  .suo  nomine  tenetur.  non  servi... 

Si  le  précepte  de  la  loi  Aquilia  autorisait  donc  laction  dirigée 
contre  le  maître  en  son  nom  propre,  le  précepte  des  Douze  Tables 
ne  prévoyait  rien  de  pareil.  Et  c'est  pourquoi  l'on  a  longtemps 
repoussé  l'action  furti  donnée  nomine  domini. 

Néanmoins  l'extension  au  furtum  du  principe  posé  par  la 
loi  Ai[uilia  s'est  réalisée.  Sabinus  en  a  été  1  initiateur.  Il 
admettait  sans  hésiter  {■=  ne  id  quidem  Sabinus  dubitare  se  ait... 
—  formule  qui  traduit  bien  malgré  tout  certains  doutes  •) 
l'action  furti  exercée,  nomine  domini,  contre  le  maître  qui  avait 
ordonné  à  son  esclave  de  voler.  Son  .système,  adopté  notamment 
par  Neratius-,  et  sans  doute,  en  général,  par  les  Sabiniens,  a  uni 
par  l'emporter•^. 

Mais  comment  concevoir  que  Sabinus  ait  pu  ainsi  se  dégager 
de  la  lettre  des  préceptes  légaux,  alors  que  ses  devanciers  ne 
l'avaient  pas  osé?  Il  faut  bien  admettre  que  sa  théorie  nouvelle 
du  furtum  lui  fournissait  un  appui  qui  leur  avait  manqué''.  Sans 
doute  il  se  fondait  sur  sa  notion  de  la  contrectatio.  La  contrec- 
iatio  par  excellence  pour  Sabinus,  c'était  celle  par  laquelle 
se  réalisait  une  suhreptio,  un  déplacement  de  possession  •\  Or. 
dès  le  temps  des  veieres  '',  et  a  fortiori  au  temps  de  Sabinus  ', 
un  niaître  peut  ac([uérir  la  possession  par  l'intermédiaire  de  son 
esclave.  S'il  réunit  1  élément  intentionnel  à  une  prise  de  possession 
réalisée  par  son  esclave,  il  commet  un  furtum,  animo  suo, 
cor  pore  alieno. 

Ainsi  cette  décision  de  Sabinus  n"inqDli(jue  pas,  tant  s'en  faut, 
qu'un  furtum  puisse  se  consommer  sans  contrectatio. 


'  Infra,  §  19,  in  fine. 

»  Ni:u.\rns.  /.  /  Itpspiìnsorum.  Dìg.,  47,  2,  fr.  8i,  1,  sur  lequel  voy.  Pami-ai.om. 
la  Comjtlicil.'i...,  p.   17,  11.    14,  in  /ine. 

'  Faii..,  Sent,.  II,  3i,  28,  cl  ΙΆμι•αι.ομ,  i"  c 

*  01  op|)ui.  il  ne  le  trouvait  pas  dans  Ια  llicorie  de  la  complicité;  le  maitre  ne 
pouvait  ëlre  poursuivi  à  la  fois  noxaUlrr  au  iinni  »le  1  esclave  auteur  principal,  et 
m  solidiim  comme  complice  :  les  deux  actions  ne  se  cumulaient  pas.  Cf.  infra, 
S  3o.  Pami'ai.om,  Sopr.i  /<i  condidio  furlivii.  p.  Ki.  \.v  maitre  n'cttiil  tenu  »11  solidum 
qu'au  litre  dauleur  principal. 

^  i)i(f.,  41.  2,  fr.  3,  18. 

'■  l>i(f.,  41,  2,   fr.    I,   iG. 
^'oy.  par  exemple  Difj.,  4i,  2.   fr.  1,  "> 

L'mv    i>i;   I.Mt>     —   III  \  I  1 1.\  l-.\i 
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14 


Mais  la  question  était  plus  délicate  pour  le  cas  de  complicité  que 
pour  le  cas  de  furtum  principal.  Labéon  avait  proposé  d'inter- 
préter disiunctim  les  mots  ope  Consilio  de  la  formule  *  ;  Mela  avait 
accepté  cette  interprétation-.  Allait-on  l'admettre  définitivement? 

L'attitude  de  Sabinus  est  précisée  par  un  témoignage  d'Ulpien 
(l.  XLI  ad  Sahinum)  : 

Qui  servo  persuasit,  ut  fugeret,  fur  non  est  :  nec  enim  qui  alicui 
malum  consilium  dédit,  furtum  facit,  non  magis  quam  si  ei  per- 
suasit, ut  se  praecipitet  aut  manus  sibi  inferret  :  haec  enim  furti 
non  admittunt  actionein.  Sed  si  alius  ei  fugam  persuaserit,  ut  ab 
alio  subripiatur,  furti  tenebitur  is  qui  persuasit,  quasi  ope  Consilio 
eius  furtum  factum  sit^. 

Ce  passage  appartient  à  Sabinus.  Le  commentaire  de  Pompo- 
nius,  reconnu  par  M""  Schulz  *,  commence  ensuite  : 

Plus  Pomponius  scripsit  eum,  qui  persuasit,  quam  vis  interim 
furti  non  tenere  tur,  tune  tamen  incipere  teneri,  cum  quis  fugitivi 
fur  esse  coeperit,  quasi  videatur  ope  Consilio  eius  furtum  factum. 

Sabinus  s'en  prend  visiblement  à  la  doctrine  de  Labéon  et  de 
Mela,  Il  affirme  qu'il  n'y  a  pas  de  furtum  sans  une  contrectatio 
principale^.  Donc,  pas  de  complicité  Consilio  si  le  vol  ne  s'en  est 

>  Supra,  p.  Sgg. 

*  Supra,  p.  6i6. 

^Dig.,  47,  2,  fr.  36,  pr.  Le.nel,  Paling.,  II,  c.  1164,  n°  2866.  Il  n'est  pas  inutile  de 
reproduire  ici  le  texte  correspondant  des  Basiliques  (60,  12,  36,  pr.)  :  Ό  συμβουλεύων 
δούλω  φυγείν,  η  έαυτον  κατακρημνίσα;,  ir,  άνελεΤν,  ού•/  υπόκειται  τη  περί  κλοττής  αγωγή, 
ει  μή  δια  το  υπό  έτερου  κλαπήναι  αυτόν  συνεβοΰλευσε  την  φυγήν.  Και  δτε  δε  "/.ωρ';; 
τούτου  συνεβούλευσεν,  ενέχεται  τή  περί  κλοπής  αγωγή,  εάν  τι;  τόν  φυγόντα  κλέψη.  Ένε'- 
■/εται  καί  ό  ΰποφθείρας  προφάσει  των  παρά  του  φυγάδος  κλαπε'ντων.  On  voit  que  ce 
texte  donne  l'action  farli  contre  le  sollicilalor  non  seulement  quand  il  a  eu  l'in- 
tention de  faire  tomber  le  fugitif  aux  mains  d'un  tiers,  mais  encore  quand  il  n'a 
pas  eu  cette  intention,  el  que  le  fait  s'est  néanmoins  réalisé.  Λ'ον.  la  sch.  7  des 
Basiliques  sur  ce  passage  :6o,  12,  36  pr.). 

^  ScHLLZ,  Sahinusfragmenle,  p.  79. 

^  L'espèce  rapportée  par  Sabims  dans  Gell.,  N.A.,  XI,  18,14,  repose,  quoique 
paraisse  penser  Mommse.\  (Riim.  Sirafrecht,  p.  746,  2,  et  trad.  Dlqiesne,  III,  p.  49, 
2),  sur  une  idée  très  différente.  Le  citoyen  qui  étend  sa  toge  pour  dissimuler 
ΓesclaΛ'e  fugitif  aux  yeux  de  son  maître  fait  un  geste  qui  alTecte  le  corps  du  délit. 
Au  contraire,  donner  un  conseil  n'implique  aucun  geste  de  ce  genre.  Le  préjudice 
causé  à  un  maître  par  un  mauvais  conseil  donné  à  son  esclave  n'est  pas  commis  ope. 
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pas  suivi.  Provoquer  par  des  conseils  la  fuite  de  l'esclave  dautrui 
n'est  pas  en  soi  un  furtum.  Mais,  par  contre,  si  le  vol  a  efl'ective- 
ment  lieu,  le  sollicitaior  est  tenu  comme  complice  du  voleur.  Il 
encourt  Taction  furti  lorsqu'il  était  d'accord  avec  un  compère  qui 
s'est  empare  du  fug-itif.  Sabinus  a  donc  le  premier  décidé  que  non 
consilium  habuisse  noccaf,  nisi  et  factum  secutum  fucrit*.  11  est 
1  autour  de  la  réaction  contre  l'interprétation  disjonctive  que 
Labéon  donnait  des  mots  ope  Consilio,  et  du  retour  partiel  à  l'inter- 
prétation conjonctive  des  veteres'-. 

15 

Tout  ce  système  de  Sabinus  paraît  fortement  construit.  Sabinus 
exii:je,  avons-nous  dit,  pour  fonder  la  complicité,  une  contrectatio 
principale.  Nous  n'avons  pas  dit  :  un  furtum  principal.  11  y  a  des 
cas  où  la  contrectatio  principale  ne  présente  pas  les  caractères  juri- 
diques qui  en  feraient  un  furtum,  et  où  Sabinus  admet  pourtant  la 
complicité.  A  la  suite  du  passag-e  que  nous  venons  d'analyser,  nous 
en  trouvons  deux  autres  qui  témoignent  en  ce  sens,  et  qui  émanent 
aussi  de  Sabinus. 

Ulpien,  /.  XVI  ad  Sahinum  : 

I.  Item  placuit  eum  qui  filio  vcl  servo  vel  uxori  opem  fert  furtum 
facientibus,  furti  teneri,  quamvis  ipsi  furti  actione  non  conveniantur. 

■2.  Idem  Pomponius  ait,  si  cum  rebus  aufugerit  fugitivus,  posse 
furti  actione  soUicitatorem  conveniri  rerum  nomine,  (juia  openi  con- 
silium contreclatori  tulit.  Quod  et  Sabinus  signilical  ■'. 

Le  i;  -A  indique  lui-même  ses  orig-ines.  Quant  au  §  i ,  nous  n'hési- 
tons pas  à  1  entendre  comme  s  il  y  avait  <.Sahino>  placuit^. 

' /Jii/.,  5f),  iG.  IV.  53,  2.  Supra,  p.  401. 

*  Ce  texte  pourrait  siifigi-rei•  encore  d'autres  questions.  Notamment,  pourquoi 
Sadims  se  lourne-t-il  vers  l'action  furti  pour  reprimer  la  provocation  à  la  fuite  ? 
Les  mauvais  conseils  donnes  à  un  esclave  ne  sont-ils  pas  punis  par  l'aclion  ieri'i 
corruplif  Cependant  S.vniNis  no  prononce  même  pas  le  nom  de  cette  action.  Ktail- 
ellc  encore  inap[)licablc,  de  son  temps,  aux  sugp^estions  susceptibles  de  déterminer 
uu'csclave  à  s'enfuir.'  \ο\.  supra,  pp.  5o7  et  sqq.  Cf.  Paii..,  Sent..  Il,  3i,  33  :  tjui 
servo  fugae  consilium  dédit,  furti  quidem  actione  non  tenetur,  scd  servi  corrupli  ; 
Cod.  lust.,  6,  2,  c.  4  ;  Baxil.,  Go,  12,  3G,  pr.,  scli.  1  :  οντο:  τή  σέρίι  χορρούπτι. 

^Diij.,  47>  2,  fr.  36,  Ι  et  2.  Lenri..  ì'alin(j..  II.  e.  ιι(».ί.  η°  =865;  Biifmri«.  II,  ι, 
ρ.  5ι8.  Cf.  Ι.Ί.ι•ΐΑ>•..  /.  ΧΧΙΙΙ  ad  e<lutum    /Ί'/•     n.  3.  ir.  11.  2.  Supra,  p.  5og. 

*  Cf .  ScHit.z,  Sabinusfragmente,  p.  f>. 
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Le  fils  de  famille  et  l'esclave,  s'ils  dérobent  quelque  chose  au 
père  de  famille,  ne  peuvent  être  poursuivis  furti.  De  même  la 
femme,  si  elle  déroJje  quelque  chose  au  mari.  Mais  le  fils  de  famille, 
l'esclave  ou  la  femme  sont  capables  du  moins  de  perpétrer  une 
contrectatio,  et  cette  contrectalio  suffit  à  fonder  une  complicité 
(=  quia  opern  consilium  contrectatori  tulit).  Tout  cela  est  fort 
logique. 

Ce  qui  semble  l'être  moins,  c'est  que  Sabinus  soit  parti  de  là 
pour  admettre  que  le  fils,  l'esclave,  la  femme  commettent  des  furia 
aux  dépens  du  père  ou  du  mari.  Des  furia  non  munis  d'actions, 
mais  des  furia  tout  de  même.  Nous  avons  déjà  conjecturé*  qu'il 
existe  un  Sahinianum  inclus  dans  le  témoignage  d'Ulpien  (l.  Λ'Λ'Λ7Λ' 
[XXIX,  ou  XL  ?]  ad  Sahinum)  : 

Servi  et  filii  nostri  furtum  quidem  nobis  faciunt,  ipsi  autem  furti 
non  tenentur  :  neque  enim  qui  potestin  furem  statuere,  necesse  habet 
ad  versus  furem  litigare  :  idcirco  nec  actio  ei  a  veteribus  prodita  est  -. 

Pour  la  femme  mariée,  Sabinus  avait  dit  de  même  : 

...  furto  quidem  eam  facere,  siculi  filia  patri  faciat,  sed  furti 
non  esse  actionem  constituto  iure^. 

Il  y  a,  à  parler  ainsi,  autre  chose  qu'un  intérêt  théorique.  Si  l'on 
dit  que  l'esclave,  le  fils,  la  femme  peuvent  voler  le  paierfamilias  ou 
le  mari,  on  pourra  baser  sur  ce  furtum,  non  seulement  Faction /"izr/i 
contre  les  complices,  mais  encore  Timprescriptibililé  de  la  loi  Atinia 
contre  les  détenteurs  de  la  chose  dérobée^.  On  doit  supposer —  bien 
que  la  preuve  manque  —  que  Sabinus  avait  réalisé  cette  extension. 

Mais  cette  théorie,  appliquée  au  fr.  36,  2  (Die/.,  /ij,  2),  soulève 
une  difficulté  nouvelle''.  Le  voleur  est  un  esclave  fugitif,  et  il  n'y 


'  Supra,  p.  366. 

-  Di(j.,  47,  2,  fr.  17,  pr.  Lenel,  Paling..  II,  c.  1127,  n°  2735;  Bremer,  II,  2.  p.  5i2. 
Voy.  aussi  47,  2,  17,  i,  et,  sur  ce  texte,  Fi-hrini,  Diritto  penale  romanOn  ρ  69: 
Pampai.om,  Continuazione  e  ripetizione  di  furto.  Studi  sopra  il  delitto  di  furto,  1. 
p.  100. 

^  Big.,  2.5,  2,  fr.  I.  Supra,  p.  626. 

■*  Cf.  Inai.  Just.,  4,  i,  12:  Ili,  qui  in  parentum  vel  dominorum  poteslate  sunt,  si 
rem  eis  subripiant,  furtum  quidem  illis  faciunt,  et  res  in  furtivam  causam  cadit  nec 
oh  id  ab  uUo  usucapi  potest,  antequam  in  domini  potestateni  revertatur,  sed  furti 
actio  non  nascitur,  quia  nec  ex  alia  uHa  causa  potest  intcr  eos  actio  nasci... 

=  L'illogisme  du  système  a  frappé  Mommsen.  ΙΙϋιη.  Strafrecht,  p.  746,  2  (U.  pén. 
rom.,  trad.  Diqiesne,  HI,  p.  4g,  4),  qui  d'ailleurs  n'analyse  pas  plus  avant  la 
question. 
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a  pas  d'autre  auteur  principal  ilu  vol  que  lui,  car  le  texte  n'indique 
pas  (|ue  personne  se  soit  emparé  des  choses  qu'il  a  dérobées.  Le 
larcin  ainsi  accompli  ne  répond  pas,  semble-t-il,  à  la  notion  sabi- 
nienne  du  furtuin.  Car  Sabinus  admet  la  rè^le  Furtuni  posscssionis 
fit,  et  il  est  constant,  pour  les  classi(]ues  du  moins,  que  l'esclave 
ne  dépossède  pas  son  maître  tant  que  le  corpus  du  délit  ne  passe 
pas  aux  mains  d'autrui.  Gaius  (l.  XXVI  ad  edi'cl.  provinciale)  affirme 
le  principe  : 

Si  is,  (jui  in  potestate  nostra  est,  subripuerit,  quamdiu  apud 
ipsum  sit  reS;  tamdiu  non  auiittimus  possessionem,  quia  per  Imius- 
modi  personas  ad([uiritur  nobis  possessio.  Et  haec  ratio  est,  quare 
videamur  fug-itivum  possidere,  quod  is,  quemadmodum  aliarum 
rerum  possessionem  intervertere  non  potest,  ita  ne  suam  quiiem 
potest  '. 

Voilà  donc  un  conilit  entre  la  règle  Furtum  //ossessionis  fit,  d'une 
part,  et  la  rè|^le  d'après  laquelle  le  fugitif  est  possédé  par  son 
maître  et  possède  pour  son  maître  tant  qu'il  n'a  pas  été  appréhendé 
par  un  tiers,  d'autre  part.  Il  ne  suffit  pas,  pour  résoudre  le  conflit, 
d'alléguer  ici  des  dérogations  aux  principes  généraux  introduits 
empiriquement  par  défaveur  pour  l'esclavage  et  dans  un  but  huma- 
nitaire-, il  faut  une  justification  historique.  On  peut  chercher 
celle-ci  dans  deux  directions  diiTérentes. 

i•*  On  peut  penser  que,  des  deux  règles,  la  règle  Furtuni  posscs- 
sionis ft  est  la  plus  récente.  Ce  seraient  les  devanciers  de  Sabinus 
qui  auraient  admis  que  le  fugitif  vole  son  maitre,  et  Sabinus  aurait 
dégagé  plus  tard,  et  de  façon  indépendante,  la  règle  Furtum  posscs- 
sionis /?/.  —  Cette  explication  manque  de  consistance.  Si  elle  était 
exacte,  l'évolution  aurait  tendu  à  éliminer  la  survivance  illogique. 
Or,  tout  au  contraire,  nous  constatons  ([u'elle  a  tendu  à  l'accentuer, 
en  limitant  de  [)lus  en  plus  la  portée  de  la  règle  Furtum  fit  posscs- 
sionis. Non  seulement  on  a  con.servé  la  qualification  île  furtum  au 
larcin  commis  par  l'esclave  aux  dépens  de  son  maitre,  mais  encore 


'  Di'j  ,  4'.  2,  fr.  i5.  Voy.  aussi  Pati  .,  Seni  .  2.  3i.  37  :  Serviis  <|iii  in  fu^a  csl.  a 
domino  (luidcm  possicictur...  ;  Ui.pian  ,  /  .\\\7.V  ad  Sahiniim.  Diij..  \η.  a,  fr.  17,  3: 
...quamvis  ptissidcrc  servimi  co  Icmporc,  i]iJO  in  Γιιμβ  esl,  vitlcur...  Sur  le  principe, 
voy.  .Ini  iiiN...  ÎUi  rôle  lie  la  volonté  dans  la  pnxufssion,  Irnd.  Μι:ιί.β>λβκε,  pp.  98 
et  sqq. 

'C'est  l'expliciilion  de  Mommse.n.  /' c°. 
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on  a  étendu  cette  qualification  à  la  fuite  de  1  esclave.  On  a  fini  par 
admettre  que  l'esclave  fugitif  se  vole  lui-même*.  Ce  système  a  triom- 
phé, au  moins  en  ce  qui  concerne  l'application  de  la  loi  Atinia  (le 
iugitii  csi  res  furiiva'-J,  sinon  en  ce  qui  concerne  la  théorie  de  la  compli- 
cité (celui  qui  conseille  ou  favorise  la  fuite  n'est  pas  un  complice"*). 

2"  Il  est  évident  qu'une  seule  ressource  nous  reste  :  c'est  d'ad- 
mettre que  la  règle  Furtum  possessionis  fit  est  la  plus  ancienne. 
Autrement  dit,  on  n'aurait  pas  encore  admis,  au  temps  de  Sabinus, 
la  règle  Servus,  qui  in  fuga  est,  a  domino  possidetur.  La  fuite  de 
l'esclave  aurait  fait  perdre  au  dominus  la  possession  du  fugitif  et 
celle  des  choses  qu'il  emportait.  Nous  savons  en  effet  qu'il  en  était 
ainsi  au  temps  de  Nerva,  et  même  de  Pomponius^. 


16 


Dans  la  suite  du  passage  d'Ulpien,  dont  nous  Amenons  d'analyser 
plusieurs  parties  (l.  XLI  ad  Sabinurn),  on  retrouve  l'application 
de  plusieurs  principes  déjà  exposés. 

Si  duo  servi  invicem  sibi  persuaserunt  et  ambo  simul  aufu- 
gerunt,  alter  alterius  fur  non  est.  Quid  ergo,  si  invicem  se 
celaverunt?  Fieri  enim  potest,  ut  invicem  fures  sint.  Et  potest  dici 
alterum  alterius  furem  esse,  quemadmodum  si  alii   singulos  subri- 


1  Ulpian.,  l.  XXXIX  ad  Sabin.  Dig.,  47,  2,  fr.  17,3:...  quod  enim  videor  possi- 
dere,  ad  usucapionem  tantum  mihi  proficere  Iulianus  scribit.  Dicit  igitur  Pompo- 
nius  libro  septimo  decimo  ex  Sabino  competere  furti  actionem  buio  domino,  cuius 
servus  in  fuga  fuit. 

«African.,  l.  VII  Qaaeslionum.  Dig.,  47,  2,  fr.  61  :  Ancilla  fugitiva  quemadmo- 
dum sui  furtum  facere  intellegitur,  ita  partum  quoque  contrectando  furti\'um  facit. 
Const.  de  Dioclétih.n  et  Maximien  (a.  286).  Cod.  lust.,  6,  i,  const.  1  :  Servum  fugi- 
tivum  sui  furtum  facere  et  ideo  non  habere  locum  nec  usucapionem  ncc  longi 
temporis  praescriptionem  manifestum  est...  Desjardins,  Traité  du  vol,  pp.  87-88; 
cf.  MoMMSEN,  Rom.  Strafrecht,  p.  737,  i  (Irad.  Dupiesne,  III,  p.  38,  3). 

^  Outre  notre  témoignage  de  Sabinus,  recueilli  par  Ulpien  et  inséré  au  Digeste. 
nous  citerons  un  fragment  de  Marcien,  l.  IV  Regularum.  Dig.,  47,  2,  fr.  63  : 
Furtum  non  committit,  qui  fugitive  iter  monstravit.  Cf.  Pampalom,  la  Complicità. 
pp.  36-37,  n.  23. 

*  Paul.,  L  LIV  ad  ediclum.  Dig.,  41,  2,  fr.  i,  14;  Pompomis  (la  rubrique  du  frag- 
ment porte,  mais  par  erreur,  le  nom  de  Modestin),  l.  XXXI  ad  Quint.  Mucium. 
Dig.,  41,  I,  fr.  54,  4.  Sur  ces  textes,  voy.  K.mep,  Vacua  possessio,  léna,  1886,  I, 
pp.  145-146. 
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puissent,  tenerentur,  quasi  alter  alterius  nomine  openi  tulisset'  : 
quemadmodum  rerum  (juoque  nomine  teneri  eos  furti  Sabinus 
scripsit-. 

Evidemment,  Sabinus  n'est  pas  l'auteur  du  passage  tout  entier. 
La  phraséologie  embrouillée  —  on  dirait  presque  l'écholalie  —  du 
développement  sur  le  recel  qu'amorcent  les  mots  Quid  ergo,  si,  et 
cette  forme  d'interrogation  même",  mettent  d'abord  en  défiance.  Les 
mots  Fieri  cnirn  polcst  ut  invicem  fures  sint  ne  s'accordent  pas 
avec  ce  qui  précède^,  et  font  double  emploi  avec  ce  qui  suit,  sans 
compter  que,  des  deux  formules  qui  se  répètent,  c'est  la  seconde 
(Et  potest  dici...)  qui  est  la  moins  affirmative.  Enfin,  pour 
résoudre  la  question  de  recel,  le  texte  renvoie,  —  par  des  quemad- 
modum dont  le  second  au  moins  paraît  sing'ulièrement  employé, 
—  à  des  solutions  considérées  comme  certaines,  dans  lesquelles  il 
s'agit  non  de  recel,  mais  de  soustraction.  De  ces  solutions,  la  der- 
nière est  placée  expressément  sous  l'autorité  de  Sabinus,  et  la  pre- 
mière correspond  trop  à  la  doctrine  de  cet  auteur  pour  quelle  ne 
lui  appartienne  pas. 

Donc,  quelque  hésitation  qu'on  éprouve  à  démêler  dans  ce  pas- 
sage la  contribution  de  Sabinus,  d'une  part,  et  colle  d'Ulpien  ou 
des  compilateurs,  d'autre  {)arl,  il  y  a  des  chances  pour  que  la 
mention  du  recel  ne  provienne  pas  de  Sabinus  :  cet  auteur  n'en 
avait  pas  plus  traité  dans  notre  paragraphe  que  dans  aucun  des 
paragraphes  précédents  du  fr.  M'y,  que  nous  avons  déjà  analysés. 
La  conclusion  s  impose  fjuand  1  on  compare  les  éléments  de  ce 
paragraphe  3  aux  principes  que  nous  avons  pu  précédemment 
attribuer  à  Sabinus. 


'  La  Florentine  porle  (ulissent. 

'  OiV/.,  47,  a.  fr.  36,3.  Lkm:l,  Palinij..  II,  c.  1164.  w  aR65;  Πιχημειι,  II.  ι.  ρ  5i8. 
BìsH.,  60,    12,  36,  a. 

î  M'  Beshi.kh.  lU'ilriiffe,  I,  pp.  61-69,  "C  s'en  est  pris  qu'au  quid  enim  si...?  Le 
71/11/  ergo  si  pourrait  parlici|>cr  fie  la  même  suspicion.  Assurumenl  beaucoup  des 
passaf;es  qui  commencent  ainsi  sont  purs;  mais  il  y  en  a  peut-être  moins  qu'on 
ne  croit.  \Oy.  p.  ex.  Di(f..T.  i,  fr,  70,  pr.,  où  rinterpolalion  des  mots  nec  suppléai 
dans  la  phrase  Qiiiil  enji»  si  non  facial  nec  suppléât '.'  csl  frcnoralcmcnl  admise  :  et 
l>i(f.,  »4.  I.  fr.  32,  II,  dont  le  style  révèle  rinlerpolntion.  cl  qui  appartient  â  un 
dóvcln[>pemcnt  dont  M'  Ki  Εΐιι.κη  a  signalé  l'orifrine  byzantine. 

♦  MnMMSKN.  suivi  ρ,ΐΓ  .M'  Miu^MHU.  vcut  corriçer  ici  le  Icxle.  cl  lire  Ficrinc 
polest...? 
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3.  Si  duo  servi  inviccm   sibi  per-  Pr.  Qui  servo  persuasit    ut   fuge- 

suaseruntet  ambo  simul  aufuperunl,  ret, 

alter  alterius  fur  non  est.  fur  non  est. 

Quid  ergo,  si  invicem  se  celave- 
runt?  Fieri  enira  potest  ut  invicem 
fures  sint.  Et  potest  dici  alterum 
alterius  furem  esse,  quemadmodum 

si  alii   singulos  subripuissent   tene-  Sed  si  alius  ei  fugam  persuaserit, 

rentur,  ut  ab  alio   subripiatur,    furti  tene- 

quasi  bitur    is    qui    persuasit,   quasi    ope 

alter  alterius  nomine  opem  tulisset  :  Consilio  eius  furlum  factum  sit. 

quemadmodum  rerum  quoque  no-  2.   ...  Si  cum  rebus  aufugerit  fugi- 

mine  teneri  eos  furti  Sabinus  scrip-  livus,  posse  furti   actione    solbcila- 

sit.  torem  conveniri...  Quod  et  Sabinus 

significat. 

Pour  préciser  nos  idées,  nous  admettrons  que  Sabinus  avait  écrit 
quelque  chose  comme  ceci  : 

Si  duo  servi  invicem  sibi  persuaserunt  et  ambo  simul  aufuge- 
runt,  alter  alterius  fur  non  est.  Sed  potest  dici  alterum  alterius 
furem  esse,  si  alii  singulos  subripuerunt,  quasi  alter  alterius  nomine 
opem  tulisset.  Idem  dicendum  est  si  cum  rebus  aufugerunt  fugitivi. 

Le  remaniement  que  nous  avons  constaté  ici  n'est  pas  isolé.  Dans 
beaucoup  d'autres  textes,  nous  verrons  que  les  mentions  relatives 
au  recel  et  à  l'animus  celandi^  attribuées  à  Sabinus,  ont  été  systé- 
matiquement retouchées  ^ 

17 

Sabinus  avait  étudié  les  applications  du  précepte  Servi  nostri 
furtum  nobis  faciunt,  ipsi  aiife/n  furti  non  tcnentur,  dans  certains 
cas  susceptibles  de  faire  difliculté.  L'un  de  ces  cas  est  rapporté 
par  Ulpien  fl.  XXXIX-  ad  Sabinum)  : 

Cum...  servus  quem  emi  traditusque  mihi  est^,  a  me  redhibeatur, 
non  est  in  ea  causa,  ut  perinde  habeatur,  atque  si  meus  numquam 
fuisset,  sed  et  fuit  et  desiit.  Idcirco  dicit  Sabinus  eum,  si  furtum 
fecit,  in  ea  esse  causa,  ut  furti  eius  nomine  is  qui  redhibuit  agere 

'  Infra,  §  18. 

«  ΛΧ7Λ'  ou  LX?  Supru,  p.  366,  2. 

3  Ulpibn  avait  peut-être  écrit   mancipioque  accepi  au   lieu  do   Iradiliisque  mihi 
est. 
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non  possit.  Sed  etsi  non  possit,  attanien  ratio  haberi  débet  eius  quod 

fecil,  cum  rodhiberi  cœperit,  idque  actionu  redhibitoria  contiiietur  '. 

J'ai  ac([uis   la   jHopriétu  duii  esclave,  à  la  suite  d'une  vente.  Se 

fais  résoudre  la  vente  par   l'action  résolutoire    édilicienne   (action 

redhibitoria)  (|ui  sanctionne  la  révélation  de  vices  cachés,  peut-être 

aussi  le  simple  déplaisir  de  l'acheteur -.  En  principe,  la  vente  est 

anéantie  avec  tous  ses  eil'ets  :  Facta  redhibitione  omnia  in  inle^rum 

restituuntur,  perinde  ac  si  neque  emptio  neque  venditio  intercessit•*. 

Toutefois,  ce  principe  ne  saurait  s'appliquer  à  la  lettre.  On  ne  peut 

traiter  l'esclave  comme  s'il  ne  m'avait  jamais  appartenu:  en  fait,  il 

p.     m'a  appartenu.    D  où   cette  conséquence  indiquée  par  Sabinus  :  si 

lesclave  a  commis  un  vol  à  mes  dépens  avant  la  rédhibition,  je  ne 

^     puis  pas  intenter  l'action  furti  noxale  contre  mon  vendeur*.  Mais 

t^du  moins    j'ai    droit   à  une  indemnité  :  elle  me  sera  assurée  par 

^Bl'action  redhibitoria.  Le  jug-e  la  comprendra  sans  doute  dans  son 

^^arbitrium'•'. 

^B  Sans  doute  la  phrase  Sed  etsi  non  possit...  continetur  n^appartient 
^Hpas  à  Sabinus  :  elle  rompt  l'unité  du  développement,  consacré 
uniquement  à  l'exclusion  de  toute  action  furti  du  maître  à  raison 
du  vol  conimis  à  ses  dépens  par  son  esclave.  Cette  phrase  est  même 
assez  embarrassée''  pour  qu'on  se  demande  si  elle  appartient  à 
Ulpien  ou  aux  compilateurs. 


'  ÎJifj.,  47,  a,  II".  «7,2.  Lenbi-,  FuUny.y  II,  c.  1127.  η  273Γ>;  Bulmi;ii,  II,  1,  p.  "»aò. 
Cf.  Basil  ,  Go,   12.   17,  a. 

*  Le!«bi.,  Ediclnm^,  p.  537;  Eiiii.  II,  p.  3i4;  Giiivni•.  Manuel  ,  p.  722.  2. 

•1  Pai  L.,  l.  ΙΛΙΧ  nd  cdicl.  Difj.,  21,   1,  fr.  60. 

'  La  eoliilion  contraire  serait  ailiiiise  au  temps  de  F.vn.,  η  en  cruirc  le  fr.  58,  Diq. 
(21,  1).  Mais  la  proposition  «pii  renonce  commence  par  nist  (=  nisi  paralns  si! 
servimi  noxae  nomine  relinquere),  et  pourrait  bien  provenir  des  compilateurs. 

■■  Le.mu.,  I-^dictuin-,  |).  533,  2;  Edil,  II,  p.  3o8.  a.  Sur  l'idée  qui  sert  de  base  à 
cette  solution,  voy.  Πα•\.μα.\.\,  I>il•  llufliing  des  Verk.iufers  fur  die  Bcschaffcnheil 
der  Kaiifs.tclie,  I,  Uerlin,  191a,  p.  3i. 

'•  Elsi  mtn  possil  a  pour  sujet  sous-cnlcndu  is  (μη  rcdhiltuil,  tandis  que  fecit 
coeperil  ont  pour  sujet  .semis.  Eius  quod  ferii  est  une  périphrase  siiipulièremcnt 
vii(;uc  pour  dési(;ncr  le  furlnin  île  l'esclave.  Notons  aussi  que  la  tournure  passive 
ralio  haheri  dehet  n'est  pas  moins  sus|)ecte  que  la  tournure  rulio  hahenda  esl  (ju'on 
rencontre  dans  des  lexles  interpolés  ip.  e.x.  l>iij.,  Jo,  17,  fr.  173,  pr.  ;  .^a,  1,  fr.  19.  1. 
Hi-im.v.vm-Shckki.'',  V"  llatio,  p.  491•.  —  (k-tlc  note  était  écrite  lorsque  paru  le 
III"  vol.  des  /ieilriiije  de  M'  Bi:si:i.nn,  dans  Icciuel  ce  savant  conclut  (p.  39  .  pour 
des  raisons  en  partie  difTércnles  de  celles  que  nous  xcnons  d'adopter,  A  Tinter" 
polation  de  la  phrase  Sed  elsi...  conlinelur 
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18 


Sur  la  question  du  recel,  intimement  liée  à  celle  de  la  contrec- 
taiio,  il  existe  un  témoignage  d'Ulpien  qui  contient  un  Sahinianum 
(l.  XLII  ad  Sahinum)  : 

Qui  furem  novit,  sive  indicet  eum  sive  non  indicet,  fur  non  est, 
cum  multum  intersit,  furem  quis  celet  an  non  indicet  :  qui  novit, 
furti  non  tenetur,  qui  celât,  hoc  ipso  tenetur  '. 

Le  Sahinianum  s'étendrait,  d'après  'SI.  Schulz-,  jusqu'aux  mots 
an  non  indicet  inclusivement.  La  phrase  ^«z  novit...  tenetur,  qui 
résume  en  forme  de  brocard  la  solution  précédente,  serait  seule 
d'Ulpien.  Nous  croyons,  quant  à  nous,  que  les  mots  cum  multum 
intersit,  furem  quis  celet  an  non  indicet,  —  qui  ne  sont  pas  irré- 
prochables en  la  forme  ^,  —  n'appartiennent  pas  non  plus  à  Sabinus. 
Tandis  que  la  partie  initiale  du  texte  n'oppose  au  non  indicare  que 
l'indicare,  la  proposition  cum  multum  intersit  introduit  un  ordre 
d'idées  nouveau,  et  oppose  au  non  indicare  le  celare.  La  portée  de 
cette  obser\'ation  s'accroît  si  l'on  confronte  notre  texte  avec  un 
autre  texte  qui  l'avoisinait  originairement  ^  dans  le  livre  XLII 
ad  Sabinum  d'Ulpien  : 

Soient,  qui  noverunt  servos  fugitivos  alicubi  celari,  indicare  eos 
dominis  ubi  celentur  :  quae  res  non  facit  eos  fures  ^... 

Là  encore  il  ne  s'agit  que  à'indicare  ou  de  non  indicare.  Mais 
surtout  les  mots  quae  res  non  facit  eos  fures  doivent  retenir  l'atten- 


'  Dig.,  47,  2,  fr.  48,  1;  Lenel,  Paling.,  II,  c.  1169,  n°  288a.  Cf.  Basil.,  60,  12,  48. 
I  :  Ό  γινώτκων  τον  κΛέπτ-ί-,ν,  καν  μή  καταμτ,νύση  αυτόν,  ούκ  εστί  κλέπτης.  Ό  δε  κρυπτών 
τον  κλε'πτην,  κλε'πτν,ς  έττι'ν.  Voy.  aussi  Cod.  lusl.,  6,  a,  const.   4. 

-  Schulz,  Sàbinus fragmente,  p.  83. 

'  Ulrum  manque  peut-être  après  intersit.  Cf.  Ulpia>•,,  l.  LXXIV  ad  edict.  (Dig., 
2,  II,  fr.  4,  5)  :  Puto  interesse,  utruin  per  errore  m  salisdato  promissum  est,  an 
ex  conventioue.  Mais  voy.  pourtant  Riem.vnn-Lej.vy,  Syntaxe  latine'^,  p.  281. 

^  \Oy,  l'ingénieuse  restitution  d'ensemble  i)roposée  par  M'  Le>-el,  Paling.,  II. 
c.  1169,    n"  2882. 

■'  Dig.,  19,5,  fr.  i5.  Cf.  Uli'i.a.n.,  /.  XXl'I  ad  edictum.  Dig.,  12,  5,  fr.  4,  4  :  Si 
tibi  indicium  dedero,  ut  fugitivum  meum  indices  vel  furem  rerum  mearum,  non 
poterit  repeti  quod  datum  est  :  nec  enim  turpiter  accepisti.  Quod  si  a  fujjitivo  meo 
acceperis,  ne  eum  indicares,  condicere  tibi  hoc  quasi  furi  possim  :  sed  si  ipse  fur 
indicium  a  me  accepit  vel  furis  vel  fugitivi  socius,  puto  condictionem  iocum 
habere. 
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lion  '.  Pourijuoi  l'auteur  spéciiie-t-il  que  la  rlc'nonciation  ne  constitue 
pas  un  fur  lumi  Nous  aurions  plutôt  supposé,  et  le  parallele  fait  au 
fr.  48,  I  ( Dif/.,  47,2)  entre  le  celare  et  le  non  indicare  nous  y  ame- 
nait naturellement,  que  c'est  la  réticence  qui  devrait  passer  pour  un 
furtum.  11  n'en  est  rien  :  donc,  en  opposant,  au  point  de  vue  de 
l'existence  du  furtum,  le  celare  au  non  indicare,  le  fr.  ^\H,  i  (Dig., 
\η,  2)  contredit  implicitement  le  fr.  i5  (19,  Γ)).  Nous  avons  là  un 
indice  de  plus  tendant  à  établir  que  le  fr.  48,1  (Uig.,  !\η,  i)  n'a 
pas  conservé  sa  forme  originaire,  ù  partir  des  mots  cum  muliuni 
intersil... 

Au  fond,  d'ailleurs,  le  développement  cum  multum  intersit... 
hoc  ipso  tcnetur  n'a  pas  sa  place  dans  le  système  de  Sabinus.  Quelle 
action  furti  pourrait-on  intenter  contre  celui  r/ui  furerà  celât.*  Ce 
n'est  pas  une  action  basée  sur  un  furtum  ope  Consilio  factum.  La 
complicité  proprement  dite  suppose  des  actes  qui  précèdent  ou 
accompagnent  l'action  principale.  Mais  on  ne  conçoit  pas  une  com- 
plicité postérieure  à  l'infraction,  puisqu'il  est  matériellement 
impossible  de  prendre  part,  même  indirectement,  à  un  délit  qui  est 
déjà  consommé".  Notre  Code  pénal  français  commet  un  abus  de 
langage  en  parlant  de  complicité  à  propos  du  recel.  Mais  peut-on 
admettre,  alors,  que  Sabinus  songeait  à  une  action  furti  concept i? 
Pas  davantage.  Sabinus  appelle  furtum  conceptum  la  res  furtiva 
saisie  après  penjuisition -^;  il  n'y  comprend  point  le /"ur  lui-même, 
saisi  avec  ou  sans  la  res  furtiva.  L'extension  de  la  théorie  du  recel 
des  choses  au  recel  de  personnes  η  a  donc  j)u  se  réaliser 
qu'après  Sabinus. 

Mais  comment  expli([uer  les  remaniements  de  textes  dont  nous 
venons  de  rencontrer  un  secoiul  exemple,  qui  ont  pour  objet 
d'adapter  à  des  questions  de  recel  des  textes  qui  primitivement  n'en 


'  l'ctil-ctrc  CCS  mots  jeltcnl-ils  une  lueur  sur  l.i  préhistoire  du /"u//(î/ii.  Ν  .lurait-on 
|)as  origiiiaircmcnl  nommé  ?(•ίρ  ou  fur  l'auteur  inèiiic  de  la  |>eriiuisilioii  domici- 
liaire pour  vol  '^(όρα).'  Le  fur  n'ëtail-il  pas  relui  qui  cticrcliail  (:=  i|ui  furetait)? 
(^f.  l'ct}  inolojrie  du  mot  furo  {^^fiirel)  donnée  par  ΙίϋκοηΕ,  Orig.,  Xll,  a.  Zq.  Supra, 
p.  4*S.  Nous  nous  bornons  à  poser  la  (picslion,  nous  réservant  d'v  revenir  dans  le 
deuxième  volume  de  ces  Etudes. 

•  Gaurmh,  Précis  de  droit  criminel^',  1912,  p.  435. 

*  Gm.i,.,  V.  Α.,  XI,  i8,  g  :  lia  (|uoquc  furia,  quue  per  lanccm  liciumquc  concepii 
essent...  (îaks,  III.  ι86  :  (Conceptum  furluni  dicilur,  cum  apud  alnpiem  tcstibus 
praesenlibus  furtiva  res  ([uaesita  et  inventa  sii. 
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disaient  rien  ?  Le  mot  de  Ténigme  est  probablement  donné  par  le 
passage  des  Institutes  que  nous  avons  déjà  transcrit  '  : 

...merito,,  praefatae  actiones  (i.  e.  concepti,  oblati,  furti  prohibiti 
et  furti  non  exhibiti)  ab  usu  communi  recesserunt,  cum  manifes- 
tissimum  est,  quod  omnes,  qui  scientes  rem  furtivam  susceperint 
et  celaverint,  furti  nec  manifesti  obnoxii  sunt-. 

L'action  furti  concepti  était  tombée  en  désuétude  dès  avant  le 
temps  de  Justinien  ;  il  est  probable  que  cet  empereur  en  a  supprimé 
les  dernières  survivances,  et  -qu'il  a  rattaché  aux  textes  traitant  de 
Faction  furti  nec  manifesti  les  seules  applications  pratiques  que 
l'action  furti  concepti  eût  conservées  :  ses  applications  au  receP. 

Concluons,  en  ce  qui  concerne  le  fr.  48,  i  (Dij.,  47,  2)  :  Sabinus 
s'était  borné  à  affirmer  qu  on  ne  commet  pas  un  furtum  parce  qu'on 
connaît  la  retraite  d'un  voleur,  qu'on  le  dénonce  ou  qu  on  ne  le 
dénonce  pas*. 

19 

Le  furtum,  aux  yeux  de  Sabinus,  porte  normalement  sur  une 
res  aliena.  De  ce  principe  nous  trouvons  l'application  dans  plu- 
sieurs textes. 

L'un  d'eux  (Ulpien,  /.  A'A'A'^  ad  Sabinum)  a  trait  au  λόΙ  commis 
par  un  associé  sur  la  chose  commune  : 

Rei  communis  nomine  cum  socio  furti  agi  potest,  si  per  fallaciam 
dolove  malo  amovit  Λ-el  rem  communem  celandi  animo  contrectet'. 

La     phrase     Bei     communis    nomine...     dolove     malo     amovit 


'  Supra,  p.  660,  n.  2. 

-  Inst.,  IV,  I,  4,  in  fine. 

3  Notre  conjecture  entraine  une  suspicion  dinterpolalion  contre  un  certain 
nombre  de  textes.  Nous  en  retrouverons  plusieurs  par  la  suite  (infra,  §§  19:  22). 
Certains  textes  n'ont  pas  été  retouchés,  parce  que  leur  teneur  pouvait  sans  chan- 
j,'ements  s'appliquer  aussi  bien  au  droit  de  l'action  furti  nec  manifesti  qu'à  celui 
de  l'action  furti  concepii.  Tel  est  le  cas  pour  Ui.pian.,  î.  I  ad  eclictum  (Dig.,  11,  4- 
fr.  r,  pr.)  :  Is  qui  fugitivum  celavit,  fur  est. 

*  Il  n'y  a  donc  pas  lieu  de  retenir  les  explications  que  donnent  du  fr.  48,  i  (Dig.. 
47,  2)  par  exemple  Desjardins,  Traité  du  vol,  p.  96,  et  Mommse>',  Rum.  Slrafrechl. 
p.  747,  I  (Dr.  pén.  rom.,  trad.  Dl'ques.>e,  III,  p.  5i,  i). 

"•  Dig.,  17,  2,  fr.  45.  Lenel,  Paliug..  II,  c.  1  i3o,  n"  2740;  Bbemer.  11,  i,  pp.  496  et 
514.  Basil,,  12,  I,  45j  et  les  scholies. 
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provient  de  Sabinus.   M'    Lenel   l'a  établi  '  en  s'appuyant  sur   les 
termes  du  commentaire  qui  suit  : 

Merito  autem  adiectum  est  ita  demum  furti  actionem  esse,  si  pei• 
falluciam  et  dolo  malo  amovit,  quia,  cum  sine  dolo  malo  fecil, 
lurti  non  tcnetur  :  et  sane  plerumque  credendum  est  eum,  qui 
partis  dominas  est,  iure  potius  suo  re  uli  quam  l'urti  consiliuni  inire-. 

Quant  aux  mots  <(  vel  rem  comniunem  cclandi  animo  contreclei  », 
M""  Lenel  les  tient  à  bon  droit  pour  une  interpolation  ou  un  glos- 
sème•*. 

Ce  passaj^e  figurait  parmi  les  développements  (|ue  Sabinus  con- 
sacrait à  la  societas  et  à  la  communio^.  Mais  le  jurisconsulte  devait 
avoir  examiné  aussi  la  mémo  (juestion  dans  la  partie  de  ses  Libri 
iuris  ciuilis  consacrée  au  furluin  ;  car  Ulpien  en  traitait  également 
dans  son  livre  XLl  ad  Sahinum  : 

Si  socius  comnmnis  rei  furtum  fecerit  (potest  enim  comnmnis  rei 
furtum  facere'j,  indubitate  dicendum  est  furti  actionem  competere''. 

La  question  qu'envisageait  Sabinus  n'avait  guère  dû  se  poser  à 
ses  devanciers,  si  c'est  bien  lui  f[ui  a  le  premier  défini  le  furtum 
comme  portant  sur  une  res  aliena.  Sabinus  estime  (μκ•  la  chose 
indivise  est  res  aliena  pour  une  certaine  part.  Et  son  opinion, 
acceptée  par  Ulpien  et  par  Juslinien,  îi  certainement  triomphé.  On 
peut  penser  toutefois  que  ce  n'est  pas  sans  (juelques  résistances'• 
Nous  n'avons  pas  trace,  it  vrai  dire,  d'une  controverse  portant 
directement  sur  ce  point;  mais  nous  savons  qu'une  controverse 
portant  sur  un  point  voisin  avait  divisé  Nerva  et  Cassius  d'une 
part,  Sabinus  et  Proculus  do  l'autre.  Nerva  et  Cassius  refusaient 
d'appeler  furtum  le  fait  de  la  femme  qui  détourne  des  biens  dotaux 


'  Li;nel,  Palintf..  II.  c.  ιι3α,  i;  Sabinussystem,  p.  63  (suivi  par  Kipp.  Krilisctie 
Vicrteljahresschrifl,  WXIII  .1891  ,  p.  .^39  ;  Riiimck,  II,  1.  pp.  49^^  cl  5i4  ;  Sciiri.z, 
Sabiniixfrnrfinenle,  pp.  G9-70)  ;  Joki«s,  v  Domilius  Ulpi.iniis,  ilans  ΙΆι χνΛΝ'ιββοΛνΑ, 
lie.-ìlenryclopiiJie,  \' .  e.  i443. 

*  Diy..  17,  2,  il•.  5i,  pr.  Lrnki..  Paline].,  Il,  c.  ii3o,  n"  274.';. 

'  S.iliinussijstrm,  ρ  6λ.  ?,  suivi  par  P.  Kuri  <ii  1«,  IUgesla  ".  (Jouira  Κιι•ι•,  l'  r", 
pp.    53:)-5'|0. 

*  Sabinnssiislein,  pp.  Ga-f)3. 

'■'  MoMMSBN  veut  elTacer  ici  ics  mots  comniunis  rei  furtum  facere. 

*  Diçf.,  47.  2,  fr.  4,'>.  LR>r,i ,  l'alimj.,  II,  c.  1167,  u    2872.  Uastl..  Go,  12,  4G. 

"  Noliuis  l  cxprcssiiui  tmlultitute  <lneni1um  csl.  qui  iie-it  pas  sans  Ireliir  certaines 
hésitations    Cf.  su[>r,i.   p.  689.  11.  1 
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«  quia  societas  vitae  quodammodo  dominam  eam  faceret^  ».  Sabi- 
nus  etProculus,  au  contraire-,  n'hésitaient  pas  à  voir  là  un  furtum'-^. 
Remarquons  que  Sabinus  semble  adopter  ici  une  définition  nou- 
A'elle  du  furtum  :  celui-ci  résulterait  dune  contrectatio  dolosive 
(per  fallaciam  clolove  malo).  Gela  se  comprend  :  l'idée  d'une  con- 
trectatio invito  domino  est  inadmissible  lorsque  le  contrectans  est 
copropriétaire  du  corps  du  délit.  Et  force  est  à  Sabinus  de  s'en  tenir 
encore  dans  ce  cas  à  l'idée  dune  contrectatio  dolosive.  Mais  cela 
n'implique  aucunement  la  reconnaissance  par  Sabinus,  et  même  par 
son  commentateur,  d'une  définition  générale  analogue  à  celle  de 
Paul  :  Fur  est  qui  dolo  malo  rem  alienam  contrectat''.  Tout  au 
plus  Sabinus  eût-il  dit:  Fur  est  qui  dolo  malo  rem  suam  contrectat. 


20 

Un  autre  témoignage  s'occupe  des  choses  sans  maître  apparent. 

Clpien  (l.  XLI  ad  Sahinum)  : 

4.  Qui  alienum  quid  iacens  lucri  faciendi  causa  sustulit,  furti 
obstringitur,  sive  scit  cuius  sit  sive  ignoravit  :  nihil  enim  ad  fur- 
tum minuendum  facit,  quod  cuius  sit  ignoret.  5.  Quod  si  dominus 
id^  dereliquit,  furtum  non  fit  eius,  etiamsi  ego  furandi  animum 
habuero  :  nec  enim  furtum  fit,  nisi  sit  cui  fiat  :  in  proposito  autem 
nulli  fit,  quippe  cum  placeat  Sabini  et  Gassii  sententia  existiman- 
tium  statim  nostram  esse  desinere  rem,  quam  derelinquimus^'. 

Qu'il  y  ait  dans  tout  ce  passage  un  noyau  primitif  de  Sabiniana ,  cela 
est  hors  de  doute  :  le  témoignage  d'Aulu-GelIe'  suffit  à  établir  que 
la  phrase  Qui  alienum  quid  iacens...  sive  ignoravit  est  presque 
textuellement  empruntée  à  Sabinus  ^. 

'  Paul.,  l.    VII  ad  Sabin.  Dig.,  25,  2.  fr.   i.  Supra,  p.  62G. 

-  ...  aliis,  ut  Sabino  et  Proculo,  furto  quidem  eam  facere,  siculi  fiiia  patri  facial, 
sed  furti  non  esse  actionem  constituto  iure.  Le  raisonnement  de  Sabinus  est  évi- 
demment un  raisonnement  danomaliste.  Infra,  c.  xvi,  §§  10  et  sqq. 

^  Cf.  Zanzucchi,  il  Divieto  delle  azioni  famose  e  la  reverenlia  Ira  coniugi.  Hiv. 
Hai.  per  le  scienze  giurid.,  XLII  (1906J,  i)p.  70-76. 

■ì  Paul.,  Sent.,   II,  3i,  i. 

'-  Quid  ?  Bremer,  II,  i,  p.  5i3,   114. 

"  Dig.,  47,  2,  fr.  43,  4  et  δ.  Lenel,  Paling.,  II,  e.  iiGtì,  η  aSyo;  Bremek.  II,  1, 
pp.  5i5  et  5iZ.  Basii.,  Go,  12,   ',ο,  \  età,  et  scli.  n-i5. 

'  Supra,  p.  648. 

"Bremek,  II,  i,   p.  404;  p.  ΰιϋ  ;  Schulz,  Sabinusfragmenle,  p.  80. 
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Geli.,  XI,  i8,  21.  Ulpian.,  /.  XLI ad SiLinum. 

Qui  alienum  iacens  Qui  alienum  quid  iacens 
lucri  faciendi  causa  suslulil,  lucri  faciendi  causa  sustulit, 

furti  obstriii<fitur,  sive  scit  furti  obstriugitur,  sive    scil 

cuius  sit  sive  nescit.  cuius  sit  sive  ignoravit•. 

Mais  les  historiens  sont  divisés  sur  la  question  de  faire  la  part  de 
Sabinus  et  d'Ulpien  dans  ce  qui  suit.  M  Lenel  attribue  encore  à 
Sabinus  la  phrase  Λ7/ίί7  cnirn  ad  furi  uni  minuendiini  facit,  f/uod 
cuius  sit  ifjnoret.  M''  Kipp,  suivi  par  MM.  Bremer  et  Schulz, 
l'attribue  avec  plus  de  vraisemblance  à  Ulpien  -  :  le  mot  enini 
annonce  en  eiîet  un  commentaire  des  mots  sive  scit  cuius  sif  sive 
ignorami.  Le  développement  Quod  si  dominus...  quam  derclinr/ui- 
nius,  écrit  pour  commenter  de  même  le  mot  alienum.  appartient 
probablement  à  Ulpien-'.  Nous  l'avons  rapporté  parce  qu'il  rappelle 
une  senfenlia  de  Sabinus.  approuvée  par  Cassius  :  d'ailleurs  celte 
sententia  ne  provient  pas  nécessairement  du  texte  commenté. 

Il  s'agit  dans  ce  passage  de  1  application  de  la  théorie  du  furtuni 
aux  choses  sans  maître  apparent,  par  exemple  aux  choses  qu'on 
trouve  par  terre  (rcs  iacentes).  Sabinus  la  fonde  sur  sa  définition 
du  furtum  :  Qui  aliénant  rem  attreclavit.  Le  vol  porte  sur  la 
chose  d'autrui.  Il  faut  et  il  suffit,  en  général,  pour  (ju'une  chose 
privée  puisse  faire  l'objet  d'un  vol,  quelle  appartienne  à  autrui. 
D'où  la  distinction  entre  le  cas  où  la  res  iacens  a  elTectivcmenl  un 
propriétaire,  et  celui  où  elle  n'en  a  pas. 

a)  x\-t-elle  un  propriétaire?  Celui  qui  s'en  empare  pour  se  l'appro- 
prier (=  lucri  faciendi  causa),  dit  Sabinus,  commet  un  furtum. 
C'est  par  exemple  ce  qui  arrive  pour  les  choses  perdues'.  Peu 
importe  que  le  voleur  sache  ou  ignore  qui  est  le  propriétaire.  Notons 
ici  l'exigence  de  l'intention    lucrative.    Nous  ne    l'avions   pas  ren- 


'  Sur  les  lëj,'ères  dilTcrcnces  de  ces  deux  témoi(;iiages,  voy.  Impi•,  KritiscUe  \  ler- 
leljahresschrifl,  \.\.\III  (1891).  pp.  537-538. 

'  Κιι•ι•,  p.  542;  Sr.iin.z,  Sabinuxfraijmente,  p.  6;  pp.  So  81;  Jobhs,  ν"  Doniitius 
Clpianus  (Pmi.y-Wissowa,  liealencyclop.iJie,  V),  ρ    i4i3. 

'  Kl  les  mots  etiumsi  eijn  fiir.imii  animum  Itabiicro  ne  sont  peut-ôlre  pas  dUi.- 
iMFM  :  remarquons,  en  efTi-t,  (pie  le  ti-xlt,-  passe  subitement  de  In  Iroisicmo  Λ  la  pre- 
miere personne    Qui  alienimi...  sustulit;  —  etiamsi  e<jo  hahuero). 

*  (3ela '^'appliquerait  aus>ii  au  tltrns.iiirin  au  <en•»  .iniii^n  du  mut.  l'vii  /  V\\/ 
ad  eriictum.  Uif)..  Si.    1,  fr.  3i.    1 
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contrée  jusqu'à  présent  parmi  les  conditions  générales  au  furtum  : 
ordinairement  l'intention  délictueuse  ressort  suffisamment  de  ce 
que  le  voleur  agit  ou  croit  agir  invito  domino.  Mais  nous  sommes 
ici  dans  un  cas  spécial*.  Le  voleur  qui  recueille  une  chose  perdue 
ne  doit  pas  croire  agir  invilo  domino,  s'il  a  l'intention  de  rechercher 
le  dominus  et  de  lui  remettre  la  chose.  Il  ne  doit  présumer  le 
mauvais  gré  du  dominus  que  s'il  entend  garder  la  chose  pour  lui. 
b)  La  chose  n'a-t-elle  vraiment  pas  de  propriétaire,  soit  qu'elle 
n'en  ait  jamais  eu,  soit  qu'elle  n'en  ait  plus?  Elle  est  suscep- 
tible d'occupation,  et  l'occupation  nest  pas  un  furtum-.  mém  si 
l'occupant  est  de  mauΛ^aise  foi,  et  s'imagine  nuire  à  un  proprié- 
taire. Ulpien  traite  spécialement,  à  ce  propos,  des  choses  aban- 
données, et  il  rappelle  l'opinion  Sabinienne  d'après  laquelle  la  dere- 
lictio  fait  perdre  immédiatement  la  propriété  au  derelinquens^ 
(tandis  que  les  Proculiens  admettaient  qu'elle  ne  l'en  dépouillait 
que  quand  quelqu'un  prenait  possession  de  la  chose  ^).  Sabinus 
avait-il  déjà  fait  cette  application  de  sa  théorie?  Nous  l'igno- 
rons^. En  tout  cas,  le  développement  d'Ulpien  s'accorde  avec  elle. 
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Le  furtum  résultant  de  Vattrectatio  rei  alienae  n'existe,  poursuit 
Sabinus,  qu'autant  que  Yattrectans  a  dû  croire  qu'il  agissait  contre 
la  volonté  du  propriétaire  :  «  Cum  id  se  invito  domino  facere  indi- 
care  deberet.    »    Gains  et  Justinien   emploient   une  formule   plus 

1  HiTZiG  a  donc  le  tort  de  s'exprimer  en  termes  trop  généraux,  v"  Furtum,  dans 
la  Realencyclopiidie  de  Pauly-Wissoava,  VII,  c.  387.   Voy.  aussi  Marton,  op.  cit., 

p•  79. 

^  Voy.,  pour  le  miel  des  abeilles  sauvages,  Gaius,  /,  II  rerum  cotliJianarum.  Dig., 
4r,  I,  fr.  5,  3;  et  surtout  Pail.,  l.  IX  ad  Sahinum.  Dig.,  47,  2,  fr,  26,  pr.  (où  l'on 
peut  soupçonner  un  Sal)inianum). 

^  CzYHLARz,  Die  Eigenlhumserwerbsarten  Gmeck.  Pandehtencommentar,  II.  ΊΙ- 
42),  I,  Erlangen,  pp.  122-123. 

^  Dig.,  41,  7,  fr.  2,  I.  D'ailleurs,  ce  système  n'amenait  pas  les  Proculiens  à  con- 
sidérer l'occupation  des  res  derelictae  comme  un  furtum.  La  cliose  occupée  avait 
bien  un  dominus,  mais  ce  dominus  était  censé  consentir  à  la  prise  de  possession 
par  l'occupant.  L'occupation  avait  lieu  volente  domino,  et  les  Proculiens  y  voyaient 
une  sorte  de  tradition  :  Girard,  il/anne/ ^,  p.  3i7,  8  ;  Czvmlarz,  Die  Eigenlintmser- 
werhsarten,  pp.  ii3  et  sqq.  ;  p.  123,91. 

'■•  Seiwius  désignait  encore  du  nom  de  fur  l'homme  qui  avait  soustrait  une  chose 
sans  miûlre  (Dig.,  47,  2.  fr.  77,  i.  Supra,  p.  493). 
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ramassée'  (=  invilo  doniino),  mais  moins  significative.  Sabinus, 
nous  allons  le  voir  une  fois  de  plus,  ne  parle  pas  pour  ne  rien 
(lire-.  Ua/ÎrccÎans  est  tenu  pour  voleur  s'il  a  dû,  vu  les  circon- 
stances, présumer  l'opposition  du  propriétaire  à  Vattrectatio. 

Les  de\'anciers  de  Sabinus  η  avaient  pas  formulé  de  règle  en  ce 
sens^.  Labéon.  notamment,  ne  s'occupait  de  l'opposition  du  volé 
(juc  pour  le  furlii/ii  /jropriuiii,  i-t  il  exig-eait  dans  ce  cas,  ou  bien 
que  le  volé  eût  ignoré  la  soustraction,  ou  bien  qu'il  eût  vainement 
tenté  de  l'empêcher ''.  Il  ne  se  contentait  pas  du  défaut  de  consen- 
tement moral.  Il  n'aurait  pas  dit,  par  conséquent,  que  la  suhreplio 
doit  avoir  lieu  invilo  domino. 

Mais  c'est  pour  le  flirtimi  impropriuni  c[ue  la  question  a  dû  se 
poser.  Dans  le  furlum  impi'opriiim,  le  déplacement  initial  de  déten- 
tion se  réalise  scienle  cl  volente  domino,  et  le  détenteur  reçoit  du 
dominus  certains  droits  sur  la  chose,  qui  varient  selon  la  conven- 
tion intervenue.  Vient-il  par  la  suite  à  manier  cette  chose?  L'élé- 
ment subjectif  du  furlum  impraprium  réside  alors  dans  la  con 
science  qu'il  doit  avoir  d'outrepasser  ses  droits  et  de  manquer  aux 
accords  exprès  ou  tacites  par  lui  consentis.  L'idée  est  clairement 
indiquée  par  Gains  : 

Placuit  tamen  eos,  qui  rebus  commodatis  aliter  uterentur.  (|uani 
utendas  accepissent,  ita  furtuni  committere,  si  intelleganl  id  se 
invito  domino  lacere,  eumque,  si  intellexisset,  non  permissurum  ; 
at  si  permissurum  credant,  extra  furti  crimen  videri  ;  optima  sane 
distinctione,  quod    furlum  sine  dolo  malo  non  committitur  •. 

Le  développement  doctrinal  indi({ué  par  Gains  (=  placuit)  a-t-il 
Sabinus  pour  auteur,  ou  remonte-t-il  plus  haut  que  lui?  Nous 
l'ignorons. 

Toujours  est-il,  du  moins,  (jue  c  est  Sabinus  ([ui  a  élendu  à  tout 
furlum  la  formuh'  rum  id  se  invilo  domino  facrrc  indicare  deherel. 
In   indice  nous  révèle  son  intcivenlinn  en   ce   sens   :   1  elfort   (ju  il 

'  UAirs,  Insl.,  m,  ιφ  :  ...  se<l  μ'0Π0ΓαΙίΙ<τ  cum  quis  rem  alieii.tni  ι  η  vi  l ..  duni  i  no 
ronlrcclal.  Insi.   Iii.il.,   IV.   i,  (i. 

*  Voy.  sii/»;vi,  p.  Γ)33.  η.  3,  tin  exemple  précisant  la  dilTërence  ilcs  deux  for- 
mules. 

•'  D'où  le  (laii(;cr  ijuil  y  α  à  se  servir  de  In  dëlinilion  sahiniennr  du  furlum  pour 
une  époque  antérieure  à  Saiiims.  Cf.   p.  ex.  Ρκτοτ.  Fructiix  ιΐιιμίίο.  /■  c".  p.  33p.. 

'  [>ig.,  i7.  a,  fr.  92.  Snpia,  ρ    5};, 

''  Gaii  s.  Iiisl.,  111.   197. 

Um\.  i>i;  Ly.>>.  —   llrvi:i.i.\  I-4."> 
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a  fait  pour  établir  un  lien  de  filiation  entre  les    mots   furtum    et 
fraus. 

On  sait  en  effet,  d'après  le  témoignage  de  Paul  (l.  XXXIX  ad 
ediciu/n),  qu'il  a  combattu  l'étymologie  du  mot  furtum  adoptée 
par  Labéon,  et  qu'il  en  a  proposé  une  nouvelle  : 

Furtum  a  furvo dictum  Labeo  ait ;  vel  a  fraude,  ut  Sabinus 

ait*. 

Lorsque  les  jurisconsultes  romains  se  livrent  au  jeu  des  étymolo- 
gies,  ce  n'est  guère  par  curiosité  désintéressée.  Ils  cherchent  des 
armes  pour  défendre  des  solutions  pratiques  -.  En  reliant  furtum 
à  fraus,  Sabinus  entend  marquer  que  la  fraus  est  un  élément  du 
furtum.  Or  fraus,  dans  son  acception  technique  ancienne,  signifie 
manquement  à  la  foi  promise,  ahus  de  confiance'^,  et,  par  consé- 
quent, si  le  furtum  improprium  est  bien  une  fraus,  le  furtum 
proprium  n'en  est  pas  une.  En  proclamant  en  termes  généraux  que 
furtum  vient  de  fraus,  Sabinus  assimile  à  cet  égard  la  suhreptio 
à  l'abus  de  confiance.  Il  prépare,  ou  il  confirme,  l'extension  à 
la  suhreptio  de  la  formule  cum  id  se  invito  domino  facere  iudicare 
deheret''.  Et  c'est  en  s'appuyant  sur  l'étymologie  sabinienne  du 
mot  furtum  que  l'on  pourra  plus  tard  réformer  la  définition  Sabi- 
nienne du  délit  correspondant:  aux  mots  cum  id  se  invito  domino 
facere  iudicare  deheret,  on  substituera  la  simple  épithète  fraudulosa 
(contrectatio). 

Remarquons  d'ailleurs  que,  dans  le  texte  précité  de  Gaius,  le 
précepte  Furtum  sine  dolo  malo  non  committitur  n'appartient  pas 
à  l'auteur  du  développement  doctrinal  annoncé  par  le  mot  placuit  : 
ce  précepte  est  annexé  comme  justification  à  un  commentaire 
approbateur  foptima  sane  distinctione...  ),  qui  a  évidemment  une 
autre  source.  Rien  ne  permet   par  ailleurs  d'attribuer  à  Sabinus  la 


'  Dig.,  47,  2,  fr.  I,  pr.  Lemîl,  Palinff.,  I,  c.  1046,  n»  563;  Bremer,  II,  i,  p.  382.  11 
n'y  a  pas  de  bonne  raison  de  révoquer  en  doute  ratlribution  de  cette  étyniolog'ie  à 
Masurius  Sarims.  C'est  j^ratuitement  qu'on  a  propose  de  raltribuer  à  Caelius 
Sabinis  (Ceci,  le  Etimologie  dei  giureconsulti  romani,  Torino,  1892,  p.  ii5.  Ce 
même  auteur  paraît  croire^  p.  58,  que  l'étymologie  de  Labéon  est  postérieure  à  celle 
de  Sabinus). 

*  Voy.  Ceci,  pp.  56  et  sqq, 

3  Pernice,  Lnbeo,  II,  1*,  p.  ai3.  Supra,  p.  562. 

'■  Cf.  Uli'ian.,  l.  LXVI ad  edicl.  Dig.,  42,  8,  l'r.  6.9.  cl  5o.  17,  l'r.  145  :  Nemo  vide- 
tur  fraudare  eos,  qui  sciunt  et  consentiunt 
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règle  Fur/um  sine  dolo  malo  non  commit  li*.  Labéon  avait  bien  fait 
admettre  ([uinest  dolo  et  fraus- ;  mais  doit-un  croire  qu'il  avait 
fait  admettre,  en   sens  inverse,  qu'inest  fraudi  cl  dolus  ? 

22 

Où  Sabinus  avait-il  pris  la  terminologie  qu'il  inaugure  dans  sa 
définition  pour  caractériser  l'élément  subjectif  du  furtum  ?  Il  sem- 
ble f[ue  ce  soit  dans  la  loi  Fabia  de  jjla(/iariis.  Ceììe-cì,  dans  son 
second  chapitre,  punissait  le  fait  de  cacher,  de  retenir  enchaîné, 
ou  de  vendre  l'esclave  d'autrui  invito  vcl  insciente  domino'\  C'est 
en  eiTet  à  propos  du  vol  de  l'esclave  daulrui  qu'il  étudie 
certaines  difficultés  d'application  suscitées  par  sa  définition  ;  et 
même,  dans  un  témoignage,  il  se  réfère  expressément  au  cri- 
nien  plagii.  Ce  témoignage  est  rapporté  par  Ulpien /'/.  XLII  ad 
Sabinuni)  : 

■1.  Qui  ex  voluntate  domini  servum  recepit,  (|um  nequ••  fur  nequt• 
plagiarms  sit,  plus  quam  manifestum  est  :  quis  enim  voluntatem 
domini  habens  fur  dici  potesl  ?  λ.  Quod  si  dominus  voluit  et  ilh- 
suscepit,  si  (juidem  non  celandi  animo,  non  est  fur,  si  celavit.  lune 
fur  esse  incipit'. 

M.  Schulz  attribue  ce  passage  à  Sabinus'•.  Ce  qui  suit  n'en  est  en 
effet,  dit-il,  (pi'une  sorte  de  résumé,  accompagné  d'un  commenlaire 
des  mots  m  dominus  vetuit  : 

Qui  igitur  suscepit  nec  celavit,  etsi  invito  domin...  fui•  non  est. 
λ  etare  autcm  dominum  accipimus  etiam  euiii  (jui  ignorât'",  hoc  est 
eum  qui  non  consensit. 

Mais  cette  observation  de  M.  Scliulz,  pour  fondée  ([u'i-lh^  soit,  ne 

•  SAniNisa  bien  décidé  Um-îan..  l.  XX\  ad  Sabin.  nitj..^•;,  2,  IV.  i5.  Siiprn.y».  700; 
que  «  reicommunis  nomine  cum  socio  furli  agi  potest,  si  per  fallaciam  dolove 
malo  amovit  ».  Mais  il  s'agit  d'un  fitrtnm  impropritim,  cl  l'on  ne  peul  rion  con- 
clure de  1Λ  pour  le  fiirlum  prnprinm.  Cl".  Pbiimci:,  /..i/ieo.  M,  i'.  p.  ii3,  η    7. 

*  Ui.fi.\N.,  /.  /Γ  atledicl.  ÎHij  ,  a,  i\,  fr.  7.   10. 
•■  Dig.,  4S,   i5,  fr.  6,  2.  Supin,  pp.   108  cl  scpj. 

*  tiig>  I7•  2.  fr.  48,  2  et  3.  LiNBi.,  Palinq..  M.  c.  1169,  n-   28S3.  Cf  Basil.    6.1  la  i« 
a  et  3.  ' 

''  Sciiti/,  S.iliiniisl'r.Kjmenlc.  pp.  83-8J 

•  Doii  la  traduction  des  Itaxiliques.  Co.  12.  48.  3  •  'Ο  H  άγνοοΟντο,-  αϋτοΟ  έπΙ  -û, 

χρυψαι  ύποί£•/όμ£νο; ,  χ>£'πτ/,:  ìttiv. 
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va  pas  au  fond  des  choses.  Pourquoi  donc  Ulpien  s'avise-t-il  de 
répéter  inutilement  ce  qu'il  avait  déjà  dit  en  termes  suffisamment 
clairs  ?  Cela  ne  se  conçoit  pas.  En  réalité  Ulpien  semble  plutôt 
batailler  contre  un  adversaire  qui  regardait  comme  un  vol  le  fait  de 
recevoir  un  esclave  invito  domino,  même  sans  le  cacher.  «  Qui 
suscepit  nec  celavit,  etsi  invito  domino,  fur  non  est.  »  En  revenant 
en  arrière,  on  découvre  aisément  que  l'adversaire  visé  ne  doit  être 
autre  que  Sabinus.  Sabinus  ne  songeait  qu'au  fait  de  reciperè,  non  à 
celui  de  celare.  Au  paragraphe  i  de  notre  fragment,  il  parle  unique- 
ment de  recipere.  Il  est  vrai  qu'il  parle  de  celare  et  d'animus  celancii 
au  paragraphe  3.  Mais  la  distinction  qu'il  fait  à  ce  propos  est  intro- 
duite par  un  de  ces  si  quidem,  compris  dans  une  construction  anti- 
thétique, qui  sont  si  suspects,  et  à  si  juste  titre*.  Joignons  à  cela 
que  la  langue  de  notre  fragment  trahit  au  moins  un  autre  rema- 
niement- :  nous  avons  lieu  d'admettre  que  les  mots  si  quidem  non 
celandi  animo,  non  est  fur,  si  celavit  n'appartiennent  pas  à  Sabinus 
Ils  appartiennent  tout  au  plus  à  Ulpien,  plutôt  même  aux  seuls 
compilateurs•^,  et  se  rangent  dans  la  série  des  passages  interpolés 
relatifs  au  recel  dont  nous  avons  rencontré  plusieurs  exemples*. 

A  notre  sens,  Sabinus  avait  donc  écrit  : 

Qui  ex  voluntate  domini  servum  recepii,  quin  neque  fur  neque 
plagiarius  sit,  plus  quam  manifestum  est.  Quod  si  dominus  vetuit, 
tune  fur  esse  incipit. 

Ainsi,  pour  Sabinus,  on  ne  commet  pas  plus  un  furtum  qu'un 
plagium  en  recevant  l'esclave  d'autrui  avec  le  consentement  du 
maître.  Au  contraire,  on  commet  un  furtum  en  le  recevant  contre  le 


'  EisELE,  Zur  Diagnosiik  der  Inierpolationen  in  den  Digesicn  und  im  Codex. 
Zeilschr.  der  Savigny  SÎiftung,  VII  (1886),  pp.   îq  et  sqq. 

^  La  proposition  Qais  enim  volunialem  domini  habens  fur  dici  potesl?  n'est  pas 
de  Sabinus.  Volanlatem  hahere  aiicuius  dans  le  sens  d'avoir  Vasseniiment  d'une 
personne  ne  se  rencontre  pas  au  début  de  l'Empire.  Peut-être  même  pas  au  temps 
d'ULPiEN  :  car  d'autres  exemples  de  cette  expression  ne  sont  pas  au-dessus  du 
soupçon  (p.  ex.  Dig.^  3,  3,  fr.  40,  4,  et  i5,  3,  fr.  3,  4.  Cf.  Beseler,  Beilriige,  III, 
p.  184,  pour  qui  ce  dernier  texte  est  interpolé,  mais  non  dans  la  partie  qui  con- 
tient l'expression  volunlatem  hahere.  La  forme  interrogative  de  l'argumentation 
(Quis  enim...  potesl?)  pourrait  faire  conclure    à   l'interpoiation.  Cf.  Eisele,   Î"   >    . 

p.   23. 

-  En  pareil  cas,  les  mots  Qui  igilur  suscepit...   non  est  proviendraient  aussi  des 
compilateurs. 
*  Supra,  pp.  695,  figS  et  701. 
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gre'•  du  maitre.  Sabinus  [)arail  exiger  non  pas  seulement  un  simple 
défaut  de  consentement,  mais  une  défense  (::=  vetu'it).  Ventre  semble 
moins  énergiijue  que />ro/i<7;e/*e.  Le  veto  se  dilférencie  peut-être  de  la 
prohihitio  requise  par  Labéon  en  ce  (ju'il  ne  se  manifeste  pas  néces- 
sairement par  une  opposition  matérielle  ii  l'acte.  11  peut  résulter  d'un 
défaut  de  consentement  manifesté  d'une  façon  quelconque,  ou  même 
simplement  présumé.  Tout  doute  est  écarté  à  cet  é;^'ard  par  Ulpien  : 
Velare...  dominumaccipimusetiamcumquiifjnorat;(t{  Sabinus  devait 
déjà  interpréter  le  mot  velare  en  ce  sens,  puisqu'il  admettait  qu'il  y 
avait  furliim  dès  que  le  contreclans  croyait  agir  invilo  domino^. 

C'est  la  croyance  du  conlrerlans  qui  entre  seule  en  ligne  de  compte, 
dans  le  système  de  Salnnus.  Cette  proposition  entraîne  un  double 
corollaire  :  i°  11  suffit,  pour  écarter  toute  idée  de  furium,  que  le 
conlrectans  croie  agir  avec  le  consentement  du  dominas,  même  s'il 
se  trompe.  2"  Inversement  le  fu  riunì  existe  dès  que  le  conlreclans 
croit  agir  invilo  domino,  même  s'il  se  trompe.  De  ces  deux  corollaires, 
l'un  au  moins  est  accepté  par  Sabinus.  Ulpien  dit  en  effet  (l.  X/JI 
;kI  Sahinum)  : 

Rccte  dictum  est,  qui  putavit  se  domini  voluntate  rem  attingere, 
non  esse  furem-... 

Comme  l'a  bien  vu  M'  Schul/.,  les  mots  Recle  dictum  est  doivent 
s  interpréter  comme  s'il  y  avait  liccfc  diclumest  <^a  Sahinn•^^. 

Quant  à  l'autre  corollaire,  il  est  formulé  par  Pomponius,  rjui 
n'hésitait  pas  à  donner  en  pareil  cas  l'action  furti  contre  le  conlrec- 
tans''. Gains  et  Ulpien  se  prononçaient  contre  le  système  de  Pompo- 
nius '.    La  controverse    parait   s'être   perpt^tuée  jusqu  au  temps    de 


'  Le  vol  parailrail  même  ne  se  coiisomincr  qu'à  partir  du  moment  où  lluMc  de 
l'esclave  a  conscience  du  veto  opposé  par  le  maître.  Cela  résulterait  du  lan^^'age 
employé  par  Sadims  :  Fur  esse   incipit. 

'  lìirf.,  47,  2,  fr.  46,  7.  Lknbi..  Palin(j.,  II,  c.  1169.  n"  287«).  [insil.,  Go,  12,  46,  7,  cl 
sellili.  II.  (>f.  Di'*/..  47.  2,  fr.  77,  pr.  Scuiumku,  Ziir  Lehre  roin  furluin.  Zcilschr.  dcr 
Sai.  Slifiunrf,  V  {1884  ,  I{.  .V.,  p.  209. 

^  ^i:Hvi./.,Sabiniixfr;i;imcn(c,  p.  83.  La  ίίπ  dece  passage,  après  une  remarque  ilur 
sans  doute  Λ  Ulimhn  ^l^>uid  enim  dolo  l'acit,  qui  putat  dominum  conscnsunim  fuisse, 
sivc  falso  id  sive  vere  putet?)  se  rérërc  expressément  à  la  définition  sabinicnne  du 
fiirlum  :  Is  erf;o  solus  fur  est,  qui  adtrcctavil,  quod  invilo  domino  se  faocre  scivit. 

'  /Ji</.  47,  2,  fr.  46,  S,  Dfisj.viuMN*.  Traile  du  vol.  pp.  loo-ioi;  Fi-niuM,  Diritto 
penale,  p.    18.'. 

^  (Ίλη••,  //isî..  Ili,  κβ.  La  décision  d  Γι-ρικν  /.  Μ.Ιί  ad Sabin.  Dig..  47.  2.  fr.  46.  8. 
m  fine)  s'adapte  bien  mal  à  ce  qui  précède  :  Per  contrarium  quacrilur.   si  cpo  me 
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Justinien,  qui  la  tranchée'.  Nous  ignorons  si  Sabinus  avait  envisagé 
la  question. 

23 

Un  autre  témoignage  de  Sabinus  fait  l'application  de  la  règle 
qu'implique  la  formule  Cum  ici  se  invito  domino  facere  indicare 
dcberet  à  un  cas  assez  embarrassant  de  furtum  improprium.  Ce 
témoignage  est  transmis  par  Ulpien  (l.  XLI ad  Sahinum)  : 

Quod  servus  deposuit,  is  apud  quem  depositum  est  86γλό  rectis- 
sime  reddet  ex  bona  fide  :  nec  enim  convenit  bonae  fidei  abnegare 
id  quodquis  accepit,  sed  debebit reddere  eia  quo  accepit,  sic  tamen, 
si  sine  dolo  omni  reddat,  hoc  est,  ut  nec  culpae  quidem  suspicio 
sit".  Denique  Sabinus  hoc  explicuit  addendo  :  ((  nec  ulla  causa  inter- 
venit,  quare  putare  possit  dominum  reddi  noUe•^  », 

M''  Schulz  remarque  avec  raison  que,  si  Ulpien  écrit  :  -«  Sabinus 
ajoute...  »,  cela  suppose  qu'il  a  précédemment  cité  le  texte  de 
Sabinus*.  En  fait,  la  phrase  nec  ulla  causa...  nolle  s'adapte  parfai- 
tement, et  dans  des  conditions  excellentes  de  symétrie  (nec — nec),  à 
la  phrase  nec  enim  convenit...  r/uis  accepit.  D'où  les  attributions 
suivantes  : 

Sabinus  :  Quod  servus  deposuit...  id  quod  quis  accepit, 

Ulpien  :  sed  debebit  reddere Sabinus  hoc  explicuit  addendo  : 

Sabinus  :  «  nec  ulla  causa...  reddi  nolle  ». 

Ce  n'est  pas  tout.  La  partie  du  texte  qui  remonterait  à  Sabinus 
contient  encore  une  allusion  surprenante  à  la  bona  fìdes  (ex  bona 
fide...,'  convenit  bonae  fidei).  Cette  allusion  est  déjà  déconcertante 
sous  la  plume  d'Ulpien.  Car  ce  jurisconsulte  fonde  visiblement  son 
argumentation  sur  les  termes  de  la  formule  depositi  in  factum  [rem 


invito  domino  facere  putarem,  cum  dominus  vcUet,  an  l'urti  actio  sit,  et  ait  Pom- 
ponius  furtum  me  facere  ;  verum  lamcn  est,  ut,  cum  ego  velim  uti,  licei 
ignoret,  ne  furti  sit  obligatus.  On  remarquera:  i°  le  mauvais  emploi  de  ne; 
2"  l'interversion  des  personnes  employées  dans  les  deux  parties  du  texte  :  la  pre- 
mière personne  désigne  d'abord  le  conlrectans,  puis  le  dominus  :  la  troisiënie 
personne  désigne  d'abord  le  dominus,  puis  le  contrecians. 
'  Codex  lusl.,  6,2,  const.  20  (53o)  ;  Inst.,  4,  i,  8. 

*  Les  mots  hoc  est...  suspicio  sit  sont  interpolés.  Infra,  p.  711,  n.  5. 

^  Dig., 16,  3,   fr.    11.  Lenel,  Paling.,  II,  c.   1166,  n"  2869,  III.  Basil..   i3.   a,  11,  et 
sch.  1-5. 

*  ScHiuz.  Sahinns fragmente,  p.  80. 
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dolo  malo  .V'  .Y'  ^"  .1"  redditam  non  esse,  dit  cette  formule'  ;  —  si 
sine  dolo  ornni  reddat,  dit  Ulpien-).  Pour  admettre  quii  a  on  même 
temps  emprunté  à  la  formuk'  deposili  in  iiis  sa  mention  de  la  bona 
fidcs,  il  faut  lui  prêter  une  attitude  assez  peu  lof^ique'.  Mais,  sous 
la  plume  de  Sabinus,  l'allusion  devient  plus  vraisemblable  encore. 
Car  nous  n'avons,  avant  le  temps  de  Sabinus,  aucune  trace 
certaine  de  l'existence  delà  formule  ife/)0sz7i  m  iiis\  et  nous  n'avons, 
pour  le  temps  de  Sabinus,  que  ce  témoijj;nage  unique.  Comme  notre 
texte  porte  d'ailleurs  la  marque  d'autres  remaniements"',  et  que  le 
seul  texte  ([u'on  en  puisse  rapprocher  n'est  pas  moins  profondément 
altéré'',  nous  n'hésitons  pas  à  rejeter  les  mots  ex  bona  fide  et  bonae 
fidci,  qui  proviennent  des  compilateurs. 
Sabinus  avait  donc  écrit  : 

Quod  servus  deposuit,  is  apud  quem  depositum  est  servo  rectis- 
sime  reddet  :  nec  enim  convenit  abneg-are  id  quod  quis  accepit,  nec 
ulla  causa  intervenit  quare  putare  possit  dominum  reddi  nolle. 

Ainsi  rétablie,  la  solution  originale  de  Sabinus  est  inliniment 
plus  claire  que  celle  que  nous  trouvons  au  Digeste.  On  s'expliquait 
mal  comment  un  texte  relatif  au  contrat  de  dépôt  figurait  dans  le 
livre  XLI  ad  Sahiniini  d'Ulpien,  livre  consacré,  nous  le  .savons,  au 
furtiinx.  Mais  Ulpien,  et  surtout  Sabinus,  traitaient  en  réalité  une 
question  de  fiirtuni'.  Il  s'agissait  toujours  de  Yinfiliatio  deposili.  \ 
quelle  condition  celle-ci  constituait-elle  un  furlum?  Sabinus  ne  se 
contentait  pas,  nous  le  savons,  de  l'animus  in/iliandi,  il  exigeait  en 
outre  une  contreclalio.  Remettre  la  chose  à  un  autre  que  ledontinus 

'  Gaius,  IV,  47. 

*  D'une  façon  f;éncralc,  le  commentaire  d'L'i  ιίγν  a  pour  base  la  formule  in  fac- 
tum. (liiiAiU),  .Vaniicl'•,  \>.  5ij,  2,  et,  en  dernier  lieu,  Taihe.nschi.ag,  Zur  Geschichte 
lies  Hinlerlerjunrftverirages  ini  rôinischen  Redit  (Zeitschr.  f.  d.  Privât-  uml 
iiffenlliche  Rechi  Λο  Giù  iìnuit,  .WW,  1907),  *pp.  ôo  et  sqq.  du  tirage  à  part. 

•'  C'est  cependant  ce  que  fait  Pimi.mci:,  Labeo,  II',  p.  2i5. 

'  La  démonstration  a  été  faite  par  M.  Taiiienschlao,  p.  63,  .5  du  Ιιρβ^,'β  à  part 
(2et  auteur  voit  dans  notre  fragment  la  première  allusion  siire  à  l'action  depntiti  in 
itis. 

■'  Pour  l'interpolation  avérée  de  lu  phrase  Hoc  est,  iil  /ler/iie  cnlpae  qui<ieni  sus- 
picio  sii,  voy.  KisEi.i:,  Beitriige...  Zeitschr.  J.  Savigny  Stiftiiny,  XI  (1H90  ,  H.  .^. . 
p.  6;  Pkh>i«:i:,  Labeo,  II.  2»,  p.  2i5,  2,  suivis  par  I*.  Κι«ιε•.βιι;  et  d'une  favon  plus 
générale,  Piîhmc.b,  l.aheo,   II,  1*,  p.    171,  n.    1. 

"  C'est  le  texte  de  Tuvimiomms,  /.  /Λ"  Disput.  Uiij.,  16.  3,  fr.  .1i.  Cf.  1'i:h.mci:,  Labeo 
II,   I»,  p.  171,  n.  I  ;  II,  2«,  p.  ai5  ;   Hksf.i.kr.  Beitr.Kje,  III.  pp.  40  et  j36. 

'  Peii.mce,  Labeo,  II,  1',  p.  171,  n"   1.  Cf.  Labeo,  I,  p.  i35,  n.  82, 
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était  assurément  une  contrectaiio  suffisante.  ^lais  il  y  avait  des 
actes  ambigus.  Tel  était  le  cas  lorsque,  le  dépôt  ayant  été  effectué 
par  un  esclave,  le  dépositaire  restituait  à  ce  même  esclave  :  car  la 
chose  pouvait  ainsi  ne  pas  revenir  aux  mains  du  dominus.  Le  dépo- 
sitaire s'exposait-il  à  l'action  furti  ? 

A  la  question  ainsi  posée,  Sabinus  répond  en  se  fondant  sur  sa 
formule  :  ...cumid se  invito  domino  facere  indicare  deheret.  Dans  des 
circonstances  normales,  le  dépositaire  doit  se  croire  autorisé  par  le 
maître  à  rendre  la  chose  au  même  esclave  de  qui  il  la  tenait  :  «  nec  uUa 
causa  intervenit,  quare  putare  possit  dominum  reddinolle  ».  Donc  il 
ne  commet  pas  de  furtum  en  la  lui  remettant.  Evidemment  la  solu- 
tion serait  renversée  si  les  circonstances  impliquaient  que  le  maître 
veut  recevoir  la  chose  personnellement  ou  par  quelque  autre  intermé- 
diaire (par  exemple  s'il  a,  comme  on  dira  plus  tard,  retiré  la  lihern 
adminisiratio  de  son  pécule  à  Fesclave  qui  a  effectué  le  dépôt*). 

24 

Les  solutions  de  Sabinus  que  nous  avons  analysées  jusqu'ici 
représentent  la  partie  la  plus  originale  de  sa  contribution  à  la 
théorie  du  furtum. 

Sur  d'autres  points,  Sabinus  s'était  montré  plus  conservateur. 
C'est  ainsi  qu'il  n'avait  pas  modifié  les  conditions  de  la  légitimation 
active  de  l'action  furti,  et  qu'il  n'interprétait  pas  autrement  que 
Labéon  la  règle  Furti  agere  potest  is,  cuius  interest  rem  non  subripi. 
Les  Sabiniana  assez  nombreux  que  nous  possédons  sur  la  matière 
ne  sont  pas  favorables  à  la  thèse  à'après  laquelle  on  n'aurait  le  droit 
d'agir  /'u/'^i  qu'autant  qu'on  devrait  la  custodia. 

Le  texte  le  plus  général  est  le  suivant. 

Ulpien  (/.  XXIX  ad  Sabinum)  : 

Cuius  interfuit  non  subripi,  is  actionem  furti  habet"^.  Itaqae  fuUo, 
qui  curanda  poliendave"^  vestimenta  accepit,  semper  agit  :  praestare 

•  Voy.  les  scholies  i  (in  fine j  et  4,  sur  Basil.,  i3,  2,  ii  (HisiMnAcn,  II,  p.  45). 

*  Dig.,  47,  2,  fr.  10.  Le.nel,  Paling.,  II,  c.   iizS,  n»  2733. 

^  L'édition  Mommsen-Krueger  adopte  la  leçon  poliendave.  La  Florentine  porte 
polienda,  et  il  vaudrait  mieux  n'y  rien  ajouter.  L'asyndeton  curanda  polienda  doit 
correspondre  à  une  des  expressions  usuelles  de  la  localio  qui  intervient  entre  le  fallo 
et  ses  clients.  Cette  expression  ligurait  probablement  dans  les  annonces  des  fal- 
lones. 
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enim  custodiam  débet.  Siautem  solvendo  non  est,  ad  dominum  actio 
redit  :  nam  qui  non  hahet  quod  perdat,  eius  periculo  nihil  est.  i. 
Sed  furti  actio  malae  iidei  possessori  non  da  tur,  quamvis  interest 
eius  rein  non  subripi,  quippe  cum  res  periculo  eius  sit  :  sed  nemo 
de  inprobitate  sua  consequitur  actionem  et  ideo  soli  bonae  (idei 
possessori,  non  etiam  malae  fidei  furti  actio  datur.  i.  Sed  et  si  res 
pi<^nori  data  sit,  creditori  quoque  damus  furti  actionem,  quamvis 
in  bonis  eius  res  non  sit  :  quin  immo  non  solum  adversus  extra- 
neum  dabimus,  veruni  et  contra  ipsum  quoque  dominum  furti 
actionem,  et  ita  lulianus  scripsit '. 

M.  Schulz  a  isolé  -  le  texte  primitif  de  Sabinus  du  commentaire 
d'Ulpien  de  la  façon  suivante  : 

Sabinus  :  Guius  interfuit...  eius  periculo  nihil  est. 

Ulpicn  :  Sed  furti  actio...  furti  actio  datur '. 

Sabinus  :  Sed  et  si  res  pig'nori...  in  bonis  eius  res  non  sit. 

Ulpien  :  Quin  immo...  et  ita  lulianus  scripsit. 

Cette  identification  des  Sabiniana  contenus  dans  ce  passag'C 
soulève  des  doutes.  On  devrait,  semble-t-il,  découper  à  deux  places 
le  texte  autrement,  a)  Les  deux  phrases  «  Itaque  fullo...  semper 
agit  »  et  «  Si  autem  solvendo...  nihil  est  »  ne  séquilibrent  pas. 
Semper  semble  même  contredire  ce  qui  suit  :  le  fullo  na^'-it  pas 
toujours,  puisque  la  suite  montre  précisément  (|u'il  n'ag-it  que  s'il 
est  solvable.  Cette  difficulté  a  embarrassé  certains  auteurs,  qui 
ont  cru  nécessaire  de  retoucher  le  texte.  Momnisen,  suivi  par 
M'  Schulz ',  admet  une  interpolation'.  Les  com[)ilateurs  auraient 
supprimé  ici  les  mots  .9/  solvendo  est;  peut-être  même  auraient-ils 
ajouté  le  mot  semper.  Ulpien  aurait  écrit  :  Ilarjuc  fullo....,  si  sol- 
vendo est,  semper  nffit,  ou  même  :  Itaque  fullo,...,  si  solvendo  est, 
a(jil.  Cette  restitution  conjecturale  ne  s  appuie  sur  aucun  critérium 

'  Di<i.,  47,  2.  tv.  12,  |)Γ. ,  Ι   et  2.  Le.mìl,  ihid, 

-  Scuri./,  Sabiniisfragmenle,  p.  69.  La  suite  du  paragraphe  2  csl  inlcrpolco. 
GitAf)K>wiT/,  Interpolalionen,  p.  09;  Sciiti.z,  Aklivlegitimalion,  pp.  52-53. 
M'  Bi':sEi.En  va  même  plus  loin,  et  admet  que,  dans  tout  le  développement  ccmimcn- 
çant  par  Sed  cl  si  res....  il  n'y  a  peul-clrc  il  au(henli<|ues  (|ue  les  muls  Ht  ita  hilia- 
niis  scripsit  (lìeilnir/e.  111.  p.  191  . 

Sur  cette  phrase,  voy.  aussi  Semi/.  Aktivle(iiliin;ili<vi,  p.  95. 
Seni  1./.  Aklivler/itiinalion,  p.  60. 

'  11  faut  bien  admettre  une  interpolation  plutôt  qu'une  erreur  de  copiste,  puisque 
lequivalcnt  des  mots  si  solvendo  est  manque  dans  le  passage  correspondant  des 
Basiliques,  ΰο.  i2,   12,  pr. 
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de  forme .  Egalement  hasardeux  est  le  parti ,  pris  par  M'  Beseler  * ,  dar- 
^uer  d'interpolation  la  phrase  nani  qui  non  hahet...  nihilest.  On  évi- 
terait ces  résolutions  extrêmes  si  l'on  admettait  que  la  première  des 
deux  phrases  seule  appartenait  à  Sabinus,  tandis  que  la  seconde  ap- 
partient à  Ulpien.  Sabinus  admettait  que  le /«//o  a  toujours  l'action 
furti.  Ulpien  a  jugé  utile  de  formuler  une  restriction,  mais  il  lui  a 
donné  la  forme  d'une  note,  sans  altérer  le  texte  qu'il  commentait. 

b)  Il  faut  rectifier  aussi  les  attributions  proposées  par  M•"  Schulz 
pour  le  paragraphe  2.  Sabinus  ne  peut  avoir  écrit  :  Sed  et  si  res 
pignori  data  sit,  creditori  quoque  damus  furti  actionem  quanivis 
in  bonis  eius  res  non  sit.  La  dernière  proposition  n'a  pas  de  raison 
d'être  sous  sa  plume.  En  effet  cest  Ulpien,  et  non  Sabinus,  qui  a 
examiné  dans  le  paragraphe  précédent  l'hypothèse  du  possesseur 
de  la  chose  d'autrui.  Le  gagiste  est  aussi  un  possesseur,  il  n'a  pas 
le  gage  in  bonis.  La  remarque  quamvis  in  bonis  eius  res  non  sit  ne 
peut  émaner  que  de  l'auteur  du  développement  Sed  furti  actio... 
datur,  c'est-à-dire  d'Ulpien'-. 

En  résumé,  voici  notre  identification  des  éléments  de  ce  passage  : 

Sabinus  :  Guius  interfuit...  custodiam  débet. 

Ulpien  :  Siautem  solvendo...  furti  actio  datur. 

Sabinus  :  Sed  et  si  res  pignori...  damus  furti  actionem. 

Ulpien  :  Quamvis  in  bonis...  et  ita  lulianus  scripsit. 

Ayant  ainsi  déterminé  ce  qui  appartient  à  Sabinus,  nous  sommes 
en  mesure  de  préciser  le  sens  de  ses  décisions. 

1°  Il  formulait  la  règle  ancienne  dont  nous  avons  rencontré  déjà 
mainte  application  :  Cuius  interfuit  non  subripi,  is  actionem  furti  ha- 
bet.  Cette  règle  n'est  littéralement  applicable  qu'aux  cas  de  subreptio. 

2°  C'est  par  application  de  cette  règle  qu'il  donnait  l'action  furti 
au  créancier  gagiste.  Un  texte  plus  développé  nous  montrera  com- 
ment il  mettait  en  œuvre  la  solution  ainsi  dégagée. 

3°  Par  application  de  la  même  règle,  il  donnait  l'action  furti  au 
fullo  qui  s'était  laissé  voler  les  vêtements  d'un  client.  Il  la  lui 
donnait  dans  tous  les  cas,  parce  que  le  fullo  devait  aussi  répondre 
du  vol  dans  tous  les  cas.  Nous  avons  déjà  conjecturé^  qu'il  y  a  un 

•  Beseler,  Beitrage,  III,  p.   190. 

-  A  moins  que  ces  mots  ne  soient  interpoles,  comme  le  veut  λΡ  Beseler  (supra, 
p.  7i3,  n.  2). 
'  Supra,  p.  35o,   4. 
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Sabinianum  dans  le  passade  d'Ulpien  (l.  XXX  ad  Sabinum)  :  Puto 
omnibus,  quorum  periculo  res  alienae  sunt...  si  hae  subreptae  sint.,, 
furti  actioncs  competere  Κ 

Ainsi  Sabinus,  comme  ses  devanciers,  tenait  l'oblij^ation  à  la 
custodia  pour  un  intérêt  suffisant  à  k'jjitimer  l'exercice  de  l'action 
furti.  Il  ne  se  prononçait  pas  ici  sur  le  point  de  savoir  s'il  la  tenait 
pour  un  intérêt  nécessaire. 

25 

.Mais  deux  autres  témoignages  sont  plus  explicites.  Ils  établissent 
que  Sabinus  se  contentait  parfaitement  d'un  intérêt  autre  que  celui 
résultant  de  l'obligation  à  la  custodia.  Ces  témoignages  reconnais- 
sent à  l'usufruitier  le  droit  d'agir  furti  quand  la  chose  grevée  d'usu- 
fruit est  dérobée.  L'un  d'eux  est  rapporté  par  Ulpien,  l'autre  par 
Julien. 

A.  Ulpien  (l.  XLII  ad  Sabinum)  : 

Si  servus  fructuarius  subreptus  est,  uterque,  et  qui  fruebatur  et 
dominus,  actionem  furti  habet.  Dividetur  igitur  actio  in  ter  domi- 
num  et  fructuarium  :  fructuarius  aget  de  fructibus  vel  quanti  inter- 
fuit cius  furtuni  factum  non  esse  eius,  dupli  :  proprietarius  vero  aget, 
quod  interfuit  eius  proprietatem  non  esse  subtractam-. 

Ce  texte  a  été  isolé  par  M'"  Schulz•^  du  commentaire  d'Ulpien  qui 
s'attache  à  en  éclaircir  successivement  les  différents  termes  :  au 
§  2  :  r/uod  dicinius  dupli,  sic  accipcre  debemus...  ;  au  §  3  :  haec  actio 
et  si  sif,  (fui  in  co  servo  habeat  usuni  tantum...  ;  au  i^  4  :  et  si  quis 
proposucrit  liunc  sermini  etiani  pigneratum  esse... 

L'hypothèse  envisagée  est  la  suivante.  Un  esclave  grevé  d'usu- 
fruit a  été  soustrait.  A  qui  appartient  l'action  furti?  A  l'usufruitier 
ou  au  nu-propriétaire?  Sabinus  répond  :  à  tous  deux:  ils  se  parta- 
geront l'action.  L'usufruitier  agira  au  double  à  raison  des  fruits,  ou 
dans  la  mesure  do  l'intérêt  qu'il  avait  à  ce  que  le  vol  n'eût  pas  lieu; 
le  propriétaire  agira  aussi  parce  qu'il  avait  intérêt  à  ce  que  sa  pro- 
priété ne  fût  pas  soustraite. 


'  β'ί7•ι  47,  a,  fr.   i4,  i6. 

*  ^'Sr•.   17.  2.  f•••  46,   I.  Leni-i,.  Pnling.,  II.    c.   1 168.  n"  2878.  La  Florentine  porte 
proprietatem  non  esse...  sublractum.  fiasil..  60,  12,  46,  1,  ctsch.  3. 

'  ScHULz,  Sahiniisfrarfnxente,  pp.  82-83  ;  Lie  Aklivlegiiim»lion...,  p.  47. 
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MM.  Schulz  et  Beseler  tiennent  ce  texte  pour  interpolé.  Le  pre- 
mier sappuie  surtout  *  sur  la  proposition  finale  du  commentaire 
d'Ulpien  :  Proprietarius  quoque  agere  adversus  fructuarium  potest 
iudicio  furti  si  quid  celandae  proprietatis,  vel  supprimendae  causa 
fecit".  Si  Sabinus  accordait  déjà  une  action  furti  au  nu-propriétaire 
contre  le  subripiens,  Ulpien  ne  dirait  pas  :  le  nu-propriétaire  aussi 
a  une  action  furti  contre  l'usufruitier.  Il  dirait  :  le  nu-propriétaire 
a  une  action  furti  contre  l'usufruitier  aussi.  La  place  de  quoque 
prouA'e  que  Sabinus  ne  donnait  pas  au  nu-propriétaire  1  action /"ur/P. 
M""  Schulz  professe,  nous  le  savons,  que  les  classiques  rattachent 
exclusivement  la  légitimation  active  de  l'action  furti  à  l'obligation 
à  \ά•  custodia.  Or  c'est  l'usufruitier  seul,  dit-il,  qui  doit  la  custodia 
de  la  chose  grevée  d'usufruit.  A  cet  égard  le  nu-propriétaire  n'a 
aucun  intérêt  à  agir  furti,  la  question  de  solvabilité  de  l'usufruitier 
mise  à  part.  Donc  Ulpien  ne  pouvait  raisonner  comme  il  semble  le 
faire  ici.  Le  texte  est  interpolé  :  ce  sont  les  compilateurs  qui  ont 
accordé  l'action  à  tous  les  intéressés,  en  entendant  cette  expression 
de  la  façon  la  plus  large.  Voici  comment  était  conçu  originairement, 
selon  M"'  Schulz,  notre  fragment  : 

Si  servus  fructuarius  subreptus  est,  uterque,  et  qui  fruebatur  et 
dominus,  actionem  habet  :  fructuarius  aget  quanti  interfuit  eius 
furtum  factum  non  esse  eius,  dupli  :  proprietarius  vero  condic- 
tione  aget. 

M'  Beseler,  qui  tient  M""  Schulz  pour  timide,  tranche  dans  le  vif*, 
il  ne  laisse  subsister  que  le  noyau  suivant  : 

Si  servus  fructuarius  subreptus  est,  fructuarius  aget  quanti  inter- 
fuit eius  furtum  factum  non  esse,  eius  dupli. 

Ces  hypothèses  semblent  fragiles;  elles  se  fondent  sur  des  cri- 
tères d'interpolation  assez  incertains -*  ;  mais  surtout  elles   mécon- 


'  Les  arguments  de  forme  qu'il  produit  (Die  Aklivlegitimation...,  p.  48)  ne 
touchent  qu'au  commentaire  d'ULriEX  ;  ils  ne  sont  d'ailleurs  point  décisifs.  De  mémo 
ceux  que  produit  M'  Beseler  (Beitriige,  III,  p.  191). 

-  Dig.,  47,  2,  fr.  46,6. 

2  L'argument  ici  donné  par  M•^  Schllz  est  bien  fragile.  Remarquons  qu'un  scho- 
liaste  anonyme  du  même  passage  dans  les  Basiliques  60,  12,  46,  6,  sch.  8)  rapporte 
sans  difficulté  à  l'usufruitier  le  mot  aussi  (κα:)- 

*  Beseler,  Beilriige,  111,  p.    191  :   «  Zu  Avenig  streicht  Sch(ul7.)  46  et   sqq.   ». 

^  M'  Beseler  ne  produit  même  aucun  indice  de  forme  à  l'appui  des  interpolations 
qu'il  allègue  dans  le  passage  Si  servus...  esse  subtractam. 
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naissenL  un  fait  incontestable  :  c'est  qu'au  temps  de  Sabinus',  et 
même  au  temps  d'UIpien,  l'usufruitier  n'est  pas  tenu  de  plein  droit  de 
la  custodia.  11  n'en  est  tenu  f[ue  contractuellement,  par  interprétation 
des  termes  de  la  cautio  usufruciuaria  prétorienne  -.  Sabinus,  dans 
son  traité  de  droit  civil,  et  Ulpien,  après  lui,  envisagent  les  rap- 
ports de  l'usufruitier  et  du  nu-jjropriétaire  tels  que  le  droit  civil  les 
réj^it  :  aussi  n'ont-ils  pas  à  se  préoccuper  de  la  responsabilité  de  la 
cuatodia  qui  peut  contiactuellement  incomber  k  l'usufruitier,  et  qui 
ne  lui  incombe  pas  toujours.  C  est  dans  le  même  esprit  qu'Ulpien 
accorde  également  l'action  furti  au  simple  usager,  —  (jui  cependant 
est  aussi  tenu  par  le  préteur  de  fournir  caution  de  usu  ',  et,  par  suite, 
de  répondre  contractuellement  de  la  custodia.  Dès  lors,  la  suspicion 
dont  M•"  Schulz  frappe  notre  texte  apparaît  mal  fondée  :  ce  texte 
peut  provenir  de  Sabinus.  sans  avoir   subi  de  retouches  sérieuses. 

H.  Julien  ( ί.  III  ad  Crscium  Ferocem)  : 

Si  homo,  cuius  usus  fructus  lega  tus  erat,  ab  herede  num([uam 
possessus  subreptus  fuissel,  quaesitum  est,  quia  hères  furti  acli•»- 
nem  non  haberet,  an  usucapì  possit.  Sabinus  respondit  nullam  eius 
rei  usucapionem  esse,  cuius  nomine  furti  agi  possit,  agere  autem 
furti  eum.   (\u'\   frui  doberet,   posse.   (Juod  si  '♦  accipiendum  est.  ut 


'  Saiiinis  connail  la  cniilin  iistifruclu.trin  :  M'  Sihilz  lui  a  rosliluc  (Sabinus• 
fragmeiilc.  pp.  40-41  ,  dans  le  fr.  i3,  pr.,  Difj.,  7,  ι  (Ulpian.,  /.  WIII  ad  Sabin.. 
Li'M  I.,  Puling.,  II,  i•.  1070,  π  2582).  le  passage  initial  :  Si  cuius  rei  usus  fructus 
le^'alus  crit,  domiiius  potest  in  ea  re  salisdatiimeni  desiderare,  ul  officio  iudicis  hoc 
Vial  :  iiam  sicuti  ilebel  fructuarius  uti  fini,  ita  et  propriclatis  dominus  securuii  osse 
débet  de  propiietate.  Mais,  comme  on  le  voil,  il  n'admet  la  cautio  usufructuariu 
que  dans  les  \e^s  d'usufruit,  et  encore  en  termes  fort  hésitants  dominus  potest... 
desiderare).  (l'est  Piioct'i.us  qui  parait  avoir  le  premier  fixé  la  technique  des 
moyens  à  employer  pour  obliger  l'usufruitier  à  fournir  la  cautio  Dig.,  7,  9,  fr.  7). 
Très  probablement,  la  cautio  usnfructunria  tire  son  origine  du  sënatus-consulle 
sur  le  quasi-usufruit.  CÎ.  L'ii-ian.,  /.  WIII  ml  Sah.  Dig.,  7,  9.  fr.  12.  Lrnkl 
Pitling.,  II,  c.    1073,  n"  aôgi. 

«  I.e  texte  de  Pail  fi.  L.XXV  ad  eilirlum.  Dig..  7.  9.  fr,  2  :  Nam  fructuarius 
oustodiam  pracstare  dcbcl),  cilë  par  .MM.  Si  γκι:ι.  (IIi:u»i.\\.>-Sr<:Ki  ι.,  llandlexikon* 
p.  117)  cl  Si:nri.z  {.Xktivlegitiination.  p.  44,  2,  et  Die  llaflung  fiir  das  Versrhulden 
der  .Xngeslellten....  p.  41.  n.  <)a^.  est  relatif  à  l'inlcrprctalion  do  la  cautio  usufruc 
tuaria.  cl  est  place  au  titre  i'sufrurliiarins  quemadmodnm  raveat. 

'  Oig..  7.  9.  fr.  S,  I.  I.BM  I.,  Eitil.   II.  p.  98;  l'dictum',  p.  S.'VG.  I.c  smipvon  d'inler- 
jiolation  rlcvë  contre  ce  lexlc  par  M    Mksiiiìh.   Beitr.ige,  III.  ;»    9,  n'atteint  que  les 
mots  Hoc  merito...  cavealur. 
Sic   -.') 


1i8  LES  SOURCES 

fructuarius  poterit  uti  frui  :  aliter  enim  homo  in  causa  non  perdu- 
ceretur.  Sed  si  utenti  iam  et  fruenti  abductus  homo  fuerit,  non 
solum  ipse,  sed  etiam  hères  furti  agere  poterit  *. 

Ce  passage  est  visiblement  interpolé  :  il  faut  éliminer  dune  part 
la  proposition  quia  hères  furti  actionem  non  haberei,  qui  rompt  la 
construction  et  fait  double  emploi  avec  ce  que  dit  plus  loin  Sabinus  -, 
et  d'autre  part  la  remarque  Quod  si  accipiendum...  in  causa  non 
perduceretur,  que  sa  forme  rend  très  suspecte  ^,  et  qui  n'est  proba- 
blement qu'un  glossème  incorporé  au  texte.  Le  fragment,  ainsi 
dégagé  de  ces  surcharges,  prend  la  forme  suivante  : 

Si  homo,  cuius  usus  fructus  legatus  erat,  ab  herede  numquam 
possessus  subreptus  fuisset,  quaesitum  est,  an  usucapi  possit.  Sabi- 
nus respondit,  nuUam  eius  rei  usucapionem  esse,  cuius  nomine  furti 
agi  possit,  agere  autem  furti  eum,  qui  frui  deberet,  posse;  sed  si 
utenti  iam  et  fruenti  abductus  homo  fuerit,  non  solum  ipsum,  sed 
etiam  heredem  furti  agere  posse. 

Ce  texte  se  comprend  aisément.  Il  est  relatif  au  cas  où,  un  testa- 
teur ayant  légué  per  vindicationem  ^  l'usufruit  d'un  esclave,  l'esclave 
a  été  dérobé  avant  que  l'héritier  institué  en  ait  pris  possession.  On 
se  demande  si  l'esclave  peut  être  usucapé.  Sabinus  répond  :  Il  n'y 
a  pas  d'usucapion  des  objets  pour  lesquels  on  peut  agir  furti.  Or, 
dans  l'espèce  proposée,  on  peut  toujours  agir  furti.  De  deux 
choses  l'une  en  effet  :  ou  bien  l'usufruitier  est  déjà  entré  en  jouis- 
sance quand  l'esclave  est  dérobé;  dans  ce  cas,  l'action  furti  appar- 
tient non  seulement  à  l'usufruitier,  mais  encore  à  l'héritier;  —  ou 
bien  l'usufruitier  n'est  pas  entré  en  jouissance  ;  dans  ce  cas,  l'actiorf 
furti,  refusée  à  l'héritier,  appartient  encore  au  moins  à  l'usufruitier. 
Dans  aucun  cas  l'esclave  ne  peut  être  usucapé. 

De  ce  texte  ressortent  plusieurs  conclusions  importantes  : 

1°  Conformément  à  ce  que  nous  savons  déjà,  Sabinus  substitue 
au  précepte   de  la   loi    Atinia,  qui  déclarait   imprescriptible   toute 

<  Dig.,  41,  3,  ir.  35.  Lenel,  Paling.,  I,  c.  495,  n"  giS;  Bremeh,  II,  i,  p.  358,  22. 
Cf.  Basil.,  5o,  3,  33. 

2  ScHui.z,  Aklivlegilimation,  p.  54. 

'  M' ScHiLZ  signale  les  incorrections  suivantes:  si  au  lieu  de  .sic;  causa  au  lieu  de 
causam;  poterit  au  lieu  de  possit. 

*  Sur  ce  point,  voy.  Pampaloni  (La  nuda  proprietà  nella  dottrina  dei  legali. 
Mélanges  P.  F.  Girard,  II,  p.  34 1,  η.  ig),  qui  admet  même  que  les  mots  per  vindica- 
tionem iijiuraient  dans  le  texte  original  de  .Iui.ie.\. 
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chose  soustraite  ( res  suhrepia),  un  précepte  entièrement  diirérent, 
qui  déclare  imprescriptible  toute  chose  cuius  nomine  furti  agi 
potest ;  on  dira  bientôt  :  toute  rcs  furtiva. 

2°  La  fin  du  texte  (sed  si  utenti  iam...agere  posse)  —  qui  n'est  pas 
sûrement  de  Sabinus  —  consacre  la  règle  Furtuni  posscssionis  fieri  el 
la  règle  corrélative  Furtum  hereditati  fieri  non  posse,  au  regard  du 
nu-propriétaire  (héritier).  Elle  décide  en  etfet  que,  si  l'usufruitier 
est  entré  en  jouissance,  il  η  est  plus  seul  à  avoir  l'action  furti;  k• 
nu-propriétaire  (héritier)  l'a  aussi.  Pourquoi?  Sans  doute  parce  qu'il 
est  désormais  possesseur  de  la  chose  que  l'usufruitier  tient  pour 
son  compte,  et  qu'ainsi  la  règle  Furtum  possessionis  fieri  peut  jouer 
à  son  profit.  Le  texte  porte  :  Itères  furti  agere  poterit,  sans  restric- 
tion d  aucune  sorte.  L  héritier  aura  donc  d'une  façon  générale  la 
faculté  d'agir.  On  ne  saurait,  sans  ajouter  au  texte  une  réserve  qui 
n'y  figure  pas,  interpréter  ces  mots  comme  le  veut  M'  Schul/',  et 
entendre  que  l'héritier  pourra  agir  éventuellement  (par 
exemple  si  l'usufruitier  est  insolvable). 

3°  Pourquoi  notre  passage  n'admet-il  pas  la  règle  Furtum  posses- 
sionis fieri  au  regard  de  l'usufruitier  lui-même?  Pourquoi  lui 
accorde-t-il  laclion  furti  dès  avant  son  entrée  en  jouissance? 

C'est  là  s;ins  doute  une  survivance  de  l'interprétation  originaire 
de  la  règle  Furti  agere  potest  is  cuius  interest  rem  non  suhripi. 
Nous  savons  par  ailleurs  -  ({ue  Sabinus  n'avait  proposé  la  règle  Fur- 
tum fu  possessionis  qu'en  respectant  les  traditions  établies,  et  en 
enregistrant  purement  et  simplement,  comme  des  dérogations  con- 
stantes à  cette  règle,  les  cas  dans  lesquels  Furtum  jiossessionis  non 
fiehat.  L  idée  d  une  survivance  rend  compte  beaucoup  mieux  que 
toute  ex[)lication  logiijue  ou  prati({ue  '  de  ce  qui  pourrait  passer,  in 
l  époque  classique,  pour  une  anomalie^. 

4°  La  règle  Furti  agore  potest  is...  ne  s  applique  encore,  dans 
notre  texte,  qu'à  la  seule  subreptio. 

Γ)°  Π  ην  a  che/,  Sabinus  aucun  lien  cnlrt-  l'exercice  de    1  action 

'  1".  .'Ì4•  i-»'.  i>p•  I1-4.Î 

*  Supra,  p.  56o. 

■•  ('f.  Di--ij,viuii>s.  Trailo  ilii  vol.  pp.  ι.τι-ι52  :  la  «Icoision  du  jurisconsulte  s'cxpli<juc• 
par  le  vif  désir  (pi On  devait  avoir  d'atteindre   les    voleurs  de    rlioses  héréditaire!) 

•  M'  Si  111  i.z  C.4A/ir/»'f/i/iHi.i/<(in,  p.  4<)  qualifie  la  décisinn  de  Sabims  d' «  anoinalic 
évidente  »  :  si  évidente  (piolU-  ne  peut  st*  concilier  ave«•  le  sysl«>me  qu'il  défend,  et 
qu'elio  l'infirme  rndicalciiienl ,  du  innins  pour  le  temps  de  Sabijits 
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furti  et  lobligation  à  la  custodia.  L'usufruitier  peut  exercer  Taction 
furti  avant  d'entrer  en  jouissance  et  de  fournir  la  cautio  usufruc- 
tuaria,  c'est-à-dire  à  un  moment  où  aucune  oblig-ation-  personnelle 
ne  lui  incombe  encore^. 

26 

Cette  dernière  conclusion  est  encore  confirmée  par  un  témoignage 
de  Sabinus  que  relate  Paul  (l.  XXXIX  ad  edictum)  : 

Si  servus  commodatoris  rem  subripuerit  et  solvendo  sit  is  cui 
subreptum  est,  Sabinus  ait  posse  et  commodati  agi  cum  eo  et 
contra  dominum  furti  servi  nomine;  sed  si  pecuniam,  quam  domi- 
nus  exegit,  reddat,  evanescere  furti  actionem  ;  idem  et  si  remittat 
actionem-. 

Pierre  a  prêté  un  objet  à  Paul.  L'esclave  de  Pierre  soustrait  cet 
objet.  Paul  est  solvable  ;  Sabinus  autorise  Pierre  à  intenter  l'action 
commodati  contre  Paul,  et  Paul  à  intenter  l'action  furti  contre 
Pierre  (au  titre  de  maître  de  l'esclaA'e  voleur).  Mais  si  Pierre 
renonce  à  son  action  commodati,  ou  rend  l'argent  qu  il  a  pu  obtenir 
par  cette  action,  l'action  furti  cesse  de  pouvoir  sintenter  contre 
lui^. 

Ce  fragment,  quoi  qu  ait  prétendu  M""  Schulz*,  ne  paraît  pas 
profondément  interpolé.  La  forme  en  est  suffisamment  correcte.  En 


'  On  sait  quinversement  1  héritier  du  conimodataire,  quoique  succédant  à  la 
responsabilité  du  commodant,  n'a  pas  laclion  furti,  si  la  chose  prêtée  a  été  volée 
pendant  que  l'hérédité  était  jacente.  C'est  au  commodant  que  cette  action  revient, 
d'après  un  texte  d'ULPiEN  ('Z.  λ'Λ7λ'  ad  Sabin.  Dig.,  47,  2,  fr.  14,  14.  Lk>el,  Paling., 
II,  c.  ii2(i,  n"  2734),  qui  contient  peut-être  un  Sabinianum  (=  les  mots  St  res  com- 
modata  est  et  is  cui  commodata  est  decesserit,  commodator  poieril  furti  agere).  Le 
texte,  quoi  qu'on  ait  dit,  n'est  pas  interpolé  (voy.  Pampalom,  Sludi  Senesi,  Χ 
(iSg'J),  p.  ii6.  Cf.  ScHULZ,  Aktivlegitimation,  p.  3g,  i).  Les  objections  faites  par 
M'  Pampalom  contre  les  phrases  et  ideo  agere  et  licei...  adquiritur  prouvent, 
cro}  ons-nous,  non  pas  que  ces  phrases  proviennent  des  compilateurs  de  Justimen, 
mais  seulement  qu'elles  ont  été  maladroilement  accolées  par  Ulpif.n  lui-même  au 
texte  de  Sahim  s,  pour  expliquer,  par  les  théories  en  vigueur  au  début  du  m•  siècle, 
une  solution  qui  remontait  beaucoup  plus  haut. 

*  Dig.,  47,  2,  fr.  54,  I.  Lem;l.  Paling.,  I,  c.  1046,  n"  564:  Ββγμεκ,  II.  i,  p.  072. 
Basil.,  60,  12,  53,  I,  et  sch.  3-7. 

^  On  saisit  l'intérét  pratique  de  la  question  :  l'action  pénale  farli  est  au  double 
où  même  au  quadruple),  l'action  rei  perséculoire  vonimodali  est  au  simple. 

^  ScHiLz,  Aktivlegitimation.  l'  c",  pp.  42-43.  Cf.  Bio.ndo  Biondi,  Sludi  sulle  actiones 
arbitrariae,  p.  6t,  2. 
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vain  M*"    Schulz  fait  il   observer    que  reddat  n'a   pas  de  sujet,  et 
(|u"on  s  attendrait  à  lire  :  si  doniinus  pcciiniani  f/uam  exegit  reddat 

iju  plutôt  :  si  pecuniarn  quarn  excfjit  dominas  reddat) ;  l'incorrec- 
tion, bien  minime,  si  elle  existe,  s'explique  très  simplement  par  un 
lapsus  de  copiste.  Tout  au  plus  pourrions  nous  supposer  que  les 
mots  «  et  solvendo  sii  is  cui  subreptuni  est  »  proviennent,  non  de 
Sabinus,  mais  de  Paul'. 

Le  texte  pose  la  question  de  savoir  ;ι  quel  moment  on  doit  se 
placer  pour  apprécier  si  les  conditions  de  la  légitimation  active  de 
l'action  fard  Honi  réunies  ou  non.  Est-ce  au  moment  ά\χ  furluni? 
est-ce  au  moment  où  l'on  intente  l'action-?  Si  l'on  se  place  au 
moment  du  fnrtuin.  Paul  doit  pouvoir  intenter  l'action  furti  alors 
même  que  Pierre  renoncerait  par  la  suite  à  son  action  comniodati  : 
car  le  commodataire,  tant  qu'il  doit  la  custodia  de  la  chose  prêtée, 
a  intérêt  à  pouvoir  agir  furti  si  cette  chose  est  volée.  Mais,  si  l'on 
se  place  au  moment  où  l'on  intente  l'action,  la  solution  inverse 
s  impose  :  dès  que  Paul  n'est  plus  tenu  de  la  custodia,  il  η  a  plus 
dintérèt  à  exercei•  l'action  furti.  Saijinus  se  [)rononce  dans  ce 
dernier  sens.  Nous  pouvions  nous  y  attendre,  puisque  nous  savions 
<pie  la  règle  Furti  agerc  potcst  is  cuiiis  interest  rem  mm  subripi 
η  est  sanctionnée  ([xiof/icio  iudicis,  et  fpie  le  iudex  peut  tenir  compte 
de  tout  fait  susceptible  d  exonérer    le  demandeur  de    la    custodia, 

ilors  que  ce  fait  serait  contemporain  delà  litis  contestafio,  ou  même 
postérieur.  Nous  avons  rencontré  sur  cette  matière  une  solution 
caractéristique  de  Labéon.  Sabinus  fait  à  uni-  espèce  différente 
1  application  des  mêmes  principes. 

Ce  texte  n'établit  nullement,  on  le  voit,  que  l'obligation  à  la  custodia 
constitue  l'intérêt  nécessaire  recpiis  pour  agir  furti.  Le  commodanl 
n'a  [ias  l  action  furti  parce  qu  il  est  le  maitre  du  voleur.  Mais  il  est 
évident  quii  aurait  cette  action  après  avoir  renoncé  à  agir  ro/«mo- 
dati,  et  peut-être  même  auparavant,  si  le  voleur  était  un  c.rtraneus. 


\  la   (juestion  de   savoir  comment  se  détermine  l  intérêt  requis 

'  Hupra,   p.  7i3 

•  Sem  1./,    Aktii'legitimalmn.  p.   <?;  «f    l'»Mivin\i     t-nri,,  rit  pnt^fsso   r    furto   di 
uso,  p.   146. 

Umv.    lit    l.\i.fS     —    lIlVKLI?!  t-'»'• 
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pour  agir  fiuHi  est  liée  étroitement  la  question  de  savoir  comment 
se  détermine  lintérêt  qui  sert  de  base  à  la  condamnation.  Que  faut-il 
multiplier  par  deux  (ou  par  quatre)  pour  évaluer  la  poena  encourue? 

Sabinus  paraît  avoir  répondu  à  la  question  dans  les  termes  sui- 
vants (rapportés  par  Ulpien,  /.  XLI  ad  Sahinum)  : 

Qui  tabulas  vel  cautiones  araovet,  furti  tenetur  non  tantum 
pretii  ipsarum  tabularum,  Aerum  eius  quod  interfuit*. 

Cette  régula  a  été  isolée  par  M"^  Schulz-  du  contexte  d'Ulpien 
(Quod  ad  aestimationem  refertur  eius  summae,  quae  in  his  tabulis 
continetur...,  etc  ).  Les  principales  expressions  de  cette  régula  se 
trouvent  en  effet  successivement  commentées  un  peu  plus  loin  : 
l'expression  eius  quod  interfuit  dans  le prooemium  et  le  §  i;  les 
mots  tabulas  vel  cautiones  dans  le  §  2  ;  le  mot  amovet  dans  le  §  3. 

Donc,  pour  Sabinus,  ce  quii  faut  multiplier,  c'est,  non  la  valeur 
vénale  de  l'objet,  mais  l'intérêt  qu'avait  la  personne  volée  à  ce  que 
le  Λ'οΐ  ne  fût  pas  commis•^.  La  règle  ainsi  posée  a  une  portée  géné- 
rale. Elle  s'applique  quelle  que  soit  la  personne  qui  agit  furti,  que 
ce  soit  le  dominus  ou  que  ce  soit  un  détenteur  de  la  chose.  Le  com- 
mentaire d'Ulpien  établit  même  que  Ion  a  principalement  en  vue  le 
cas  où  l'action  est  intentée  par  le  dominus''. 

Mais  il  n'en  est  plus  ainsi  à  l'époque  classique.  Papinien  donne 
une  solution  très  différente  (l.  XII  quaestionuni)  : 

Gum  autem  iure  dominii  defertur  furti  actio,  quamvis  non  alias, 
nisi  nostra  intersit,  competat,  tamen  ad  aestimationem  corporis,  si 
nihil  amplius  intersit,  utilitas  mea  referenda  est,  idque  et  in  statu- 
liberis  et  in  legato  sub  condicione  relieto  probatur  :  alioquin  divei'- 
sum  probantibus  statui  facile  quantitas  non  potest.  Quia  itaque 
tune  sola  utilitas  aestimationem  facit,  cum  cessante  dominio  furti 
actio  nascitur,  in  istis  causis  ad  aestimationem  corporis  furti  actio 
referri  non  potest^. 

Nul  ne  prétendra  que  ce  texte  soit  entièrement  pur.  La  dernière 

'  Dig.,  47,  2.  tv.  27..  pr.  Li;nkl,  Paling.,  II,  c.  ii63,  n°  2863.  Basil..  60,   12,  27,  pr. 

*  ScHfLZ,  Sabinii^frag mente,  p.  78. 

•'  Nous  empruntons  quelques  expressions  à  DESJAnnixs,  Traité  du  vol,  p.  189. 

'  Remarquons  en  passant  combien  ce  texte,  auquel  M'  Scmllz  ne  paraît  pas  avoir 
fait  attention,  est  défavorable  Δ  sa  thèse  (Aktivlegitimation,  p.  26  :  Die  Klafre  steht 
dem  Eigrentiimer  zu,  ohne  dasz  etva  noch  ein  besonderes  Interesse 
gefordert  wilrde). 

s  Dig.,  47.  2,  fr.  81,  I.  Lenf.i.,  Paling..  I.  c.  838.  n'  210. 
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phrase  (Quia  itac/ue...  non  potest)  exprime  une  tautologie  évidente, 
que  Mommsen  a  proposé  d'éliminer  en  changeant  de  place  la  con- 
jonction quia,  et  en  lisant  :  Itaque  tune  sola  utilitas  aestimationeni 
i"acit,cum  cessante  dominio  furti  actio  nascitur,quia  inistis  causis... 
potest.  On  est  d'accord  pour  admettre  que  si  niliil  nmplius  intersil 
est  interpolée  Nous  croyons  aussi  à  l'interpolation  des  mots  et  in 
lerjato  sub  condicionc  relicto  :  la  main  des  compilateurs  se  recon- 
naît au  défaut  de  symétrie  entre  les  deux  cas  visés  au  texte  :  in 
statuliheris  f=  donc  un  nom  de  personne)  et  in  leçjato  fdonc  une 
dénomination  de  disposition  testamentaire);  d'ailleurs  une  interpo- 
lation identif{ue  qu'on  trouve  dans  un  autre  texte  voisin  de  celui-ci- 
coniirme  notre  conjecture.  Elle  se  justilie  également  au  fond.  A 
l'époque  classif[ue,  on  discutait,  au  moins  pour  le  legs  per  vindica- 
tionnm,  la  question  de  savoir  si  la  res  sub  cnndicione  legala  était 
res  nullius,  ou  appartenait  à  l'héritier,  entre  1  adition  et  la  réali- 
sation de  la  condition^;  les  Proculiens  tenaient  pour  le  premier  sys- 
tème, les  Sabiniens  pour  le  second:  et  le  débat  durait  encore  au 
temps  de  Papinien*.  Ce  jurisconsulte  ne  jiouvait  donc  pas,  à  moins 
d  entrer  dans  des  distinctions  nombreuses  et  délicates,  ranefor 
l'hypothèse  de  la  res  su  h  condicione  legala,  à  côté  de  celle  du  statu- 
liber,  parmi  les  cas  où  iure  dominii  furti  de fcrlur  actio.  C'est 
.iustinien  qui  a  rendu  possible  à  cet  égard  1  assimilation  du  statuli- 
her  et  de  la  res  sub  condicione  legata,  grâce  à  la  fusion  fju'il  a 
opérée  entre  le  legs/)er  vindicalioneni  et  le  legs  per  damnationeni, 
et  grAce  à  la  consécration  officielle  qu'il  a  donnée  à  la  théorie  sabi- 
nienne  dans  la  (juestion  de  1  ac(juisition  des  legs'. 

Mais  les  critiques  récents  ont  cru  trouver  dans  notre   texte  des 
interpolations  plus  profondes.    M""  Beseler'',  suivi    par  M.   Schulz, 

'   Kn  ce  sens  I>.i\ui!«i,   .Μλιιγ.ιιι.   Ρλμρλιπ>[.  Ι'.  Knunr.nn.  Besbi.fr.  Scnir.z,  eie. 

•  L'i,riA>.,  l.  XXXVII  ad  etliçt.  Dig..  47,  2,  fr.  52,  29  :  Si  statiilihcr  subrcptiis  sit 
I  vel  PCS  sub  condici<inc  legata],  dcinde,  antequam  adealur.  cxtiterit  condicio,  furti 
lam  &•^'\  non  polesl,  quia  desiil  inlercsse  heredis  :  pendente  autem  condicionc  tanti 
loslimandus  est,  quanti  cmptorcni  pntest  invcnirc.  On  voit  que  le  texte  d'Ui.rirN 
■  lait  tout  entier  rédigé  au  masculin    siihreptiis...:  aestim.indiis...).  Les  mots  vel  res 

tib  condicione  legat.t  y  ont  ëtë  inlercaK-s  nprcs  ci>up. 

^  \Vi,ASSAK,  Vindili.ilinn  iind  Vindikalionslegat.  Zetlsihr  d.  Sav.  Sliftting.  X.\.\I 
(1910),  H.  .\.,  pp.  aao  et   sqq. 

•  WiassaK,   l•  c",  pp.  286  et  288. 

*  (ίιΠΑηΐ),  Manuel'-',  p.  926,  2. 

*  Mi:eBLi!H.   Beitnïge,  I.   p.  H\\  III.  pp.  110  et  i35. 
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tient  la  dernière  phrase  «  Quia  itaque...  non  potesi  »  pour  entiè- 
rement interpolée,  sans  en  donner  de  raisons  bien  fortes  :  Ihypo- 
thèse  de  Mommsen  suffisait  à  la  sauver*.  Cette  question  n'a  d'ail- 
leurs pour  nous  qu'un  intérêt  secondaire.  Plus  importante  est  la 
question,  soulevée  par  λΡ  Schulz-.  de  l'interpolation  de  la  première 
proposition  :  «  Cum  autem  iure  dominii  defertur  furti  actio...  ».  Il 
existerait  une  contradiction  entre  elle  et  ce  qui  suit  (Remarquons 
en  passant  que  M""  Schulz  n'a  pas  vu  que  les  mots  in  legato  sub 
condicione  relieto  ne  peuvent  avoir  la  même  origine  que  les  mots 
in  statuliberis.)  En  effet  la  première  proposition  prévoit  le  cas 
d'une  action  furti  intentée  iure  dominii,  et  la  suite  du  texte,  au 
contraire,  prévoit  le  cas  d'actions  furti  intentées  par  un  héritier  pour 
des  vols  de  choses  sur  lesquelles  il  n'a  qu'un  droit  de  propriété 
dépendant  de  la  réalisation  dune  condition  ^  (vol  d'un  statuliber, 
par  exemple).  On  voit  assez  la  fragilité  de  ce  raisonnement  :  en  réa- 
lité, bien  que  l'héritier  puisse  perdre  la  propriété  du  statuliber, 
si  la  condition  mise  à  son  affranchissement  se  réalise,  il  n'en  reste 
pas  moins  propriétaire  de  ce  statuliber  tant  que  la  condition  est  pen- 
dante. Aucun  doute  n'est  permis  sur  ce  point.  «  Statuliberum 
medio  tempore  servum  heredis  esse  nemo  est  qui  ignorare  debeat  », 
dit  Ulpien*.  L'héritier  qui  agit  furti  pour  un  vol  commis  sur  la 
personne  d'un  statuliber  agit  bel  et  bien  iure  dominii.  Et  nous  ne 
voyons  pas  comment  M.  Schulz  peut,  en  s'appuyant  sur  une  pré- 

'  M'  ScHCLZ  sappuie  sur  la  tournure  utilitas  facit  :  l'emploi  de  facere  avec  un 
mot  abstrait,  tel  qn'alililas,  negleçfentia,  etc.,  comme  sujet,  ne  serait  pas  classique 
(Die  Haftung  fur  das  \'erschulden.  Zeitschr.  fur  das  Privât-  und  ôffentliche  Recht, 
XXXVUl  (191 1),  p.  53).  Mais  nous  trouvons  déjà  chez  Cicéron  des  exemples  de 
cette  tournure  !  Facere  a  pour  sujet  veriias,  aequilas  dans  In  Verr.  Act.  II•',  i,  41, 
104;  —  aucloritas,  dans  Pro  Caecin.,  36,  104;  —  veriias,  dans  Pro  Quinctio,  3o,  91;; 
—  improbitas,  dans  De  fin.  bon.  el  mal.,  I,  16,  5o;  —  ratio,  dans  De  divin..  I.  Sg, 
84,  etc.  Voy.  Mehguet,  Lexikon  zu  den  Reden  Ciceros,  v"  Facio,  II  (1880),  p.  294; 
Lexikon  zu  den  philosophischen  Schriften  Ciceros,  v"  Facio.  II  ',1892),  p.  8. 

-  Schulz,  Aklivlegilimalion,  p.  5i. 

3  L'héritier  agit  furti  parce  qu'on  lui  a  volé  un  esclave  affranchi  sous  condition  par 
le  testament  ^^  statuliber)  ou  une  chose  héréditaire  léguée  sous  condition  (=  res  sub 
condicione  legata;.  Il  faut  évidemment  supposer  qu'il  agit  après  l'adilion  d'héré- 
dité, el  après  avoir  pris  possession  du  statuliber  ou  de  la  res  sub  condicione 
legata.  Auparavant,  il  ne  le  pourrait  pas  (du  moins  depuis  le  temps  de  Sc.\evola. 
\Oy.  Ulpia>•.,  Dig.,  47,  4,  fr.  i,  i5).  Il  faut  aussi  supposer  que  le  vol  a  été  commi•] 
pendente  condicione  :  une  fois  la  condition  réalisée,  l'héritier  n'aurait  plus  l'action 
furti,  faute  d'intérêt  (Ui.ri.\N.,  Dig.,  47.  2.  fr.  52,  29). 

*  Ulpian.,  t.  \X.V1]I  ad  Sabin.  Dig..  io.  7.  fr.  9.  pr. 
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hnidue  opposition  entre  l'héritier  et  le  dormnus,  prendre  un  parti 
aussi  grave  que  d'insérer  uno  néf^ation  dans  la  première  proposition 
(lu  texte,  et  de  vouloir  lire  «  Cuni  autem  non  iure  dominii...  »  La 
leçon  de  la  Florentine  trouve  d'ailleurs  sa  confirmation  dans  un 
frajii^ment  d'Ulpien  (l.  XX XV H  ad  edicturn)  : 

In  furti  actione  non  quod  interest  quadruplabitur  '  vel  duplabitur, 
sed  rei  vcrum  pretium  '-. 

Ulpien  ne  spécifie  pas,  il  est  vrai,  ijue  cette  vì'^Xq  s'applique  à 
une  action  fnrli  intentée  iure  dominii.  Mais  il  le  sous- entend,  car 
c'est  le  qiiod  pleruniffuc  fil.  Au  contraire,  si  la  rèjjle  ne  s'appliquait, 
comme  le  veut  M'  Schulz,  qu'au  cas  exceptionnel  d'une  action 
/"wr/i  intentée  non  iure  dominii,  Ulpien  aurait  dû  signaler  expres- 
sément cette  anomalie. 

Ainsi  nous  tenons  pour  pur,  dans  le  texte  de  Papinien,  le  noyau 
que  voici  : 

Cum  autem  iure  dominii  del'ertur  furti  aclio,  fjuamvis  non  alias, 
nisi  nostra  intersit,  competa!,  tamen  ad  aestimationem  corporis 
utilitas  mea  referenda  est,  idque  et  in  slatulibcris  probatur. 

La  contradiction  flagrante  qui  existe  entre  les  témoignages  de 
Papinien  et  d'Ulpien,  d'une  part,  et  celui  de  Sabinus,  de  l'autre,  ne 
peut  s*expli{{uer  qu'historiquement'.  Entre  l'époque  de  Sabinus  et 
le  début  du  ui"  siècle,  le  droit  a  changé,  non  sans  îles  résistances 
que  signale  d'ailleurs  Papinien  (=:  Alior/uin  divers ii m  jtro/jan- 
fihus  staiui  facile  f/uiiniifas  non  poicst  j.  La  faculté  pour  le  donii- 
nus  d'agir  furti,  (jui,  au  temps  de  Sabinus,  se  fondait,  pour  lui 
comme  pour  les  autres  intéressés,  sur  le  quod  interest,  s'est  fondée 
plutôt,  au  temps  des  classiques,  sur  sa  qualité  de  dominus.  Cette 
observation  peut  présenter  de  l'intérêt  jiour  l'histoire  de  la  Kgiti- 
mation  active  de  l'action  furti. 

28 

Sabinus  ne  semble  pas  avoir  innové  davantage  en  ce  f(ui  concerno 
l<'s   traits  caracli'risti([U('S  de   l'action  furti  (ju  en   co  rjui   concerne 

'  M'  Lknbi.  lient  Λ  hondidii   κ•-  m  .(s  iina'lriipl.ibiiur  vel  p^ur  interpoles  (Pêlinq.. 
II,  c.  fi-jh,  M.  .i). 

-  Dk/.,47,  2.  fr.  5o.  pi•.  I.knbi,,   Paling.,  II.  c.  675,  η     io4o. 
Cf.  les  tentatives  d'cxpliralioii  logique  «le  la  scholie  1,  Basil  ,  6<i,  12,  5o.  pr..  et  do 
la  scholie  '>  (il.vianriiaou.)  Basil..  60     la.  27. 
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ses  conditions  de  légitimation.  Du  moins  il  a  précisé  et  coordonné 
ces  traits.  Il  nous  a  ainsi  transmis  un  certain  nombre  de  décisions 
concernant  :  i°  Le  cumul  possible,  pour  un  même  fiirtum,  des  ac- 
tions rei  persécutoires  avec  l'action  pénale,  ou  de  plusieurs  actions 
pénales  contre  les  coauteurs;  2°  L'extinction  de  l'action  furti. 

A.  L'action  furii  est  une  action  pénale.  Autre  chose  est  la  res, 
objet  de  l'action  rei  persécutoire,  autre  chose  la  poena,  objet  de 
Faction  pénale.  Sur  les  applications  de  cette  idée  nous  possédons 
trois  Sabiniana  : 

i•  Ulpien  (l.  XLII  ad  Sahinum)  : 

Qui  vas  argenteum  perdiderat  eoque  nomine  furti  egerit  :  de  pon- 
dère vasis  controversia  cum  esset  et  actor  maius  fuisse  diceret,  fur 
vas  protulit  :  id  is  cuius  erat  abstulit  ei  :  qui  subripuerat  dupli 
nihilo  minus  condemnatus  est^ 

Ulpien,  en  rapportant  ce  jugement,  l'approuve  (:  rectissime 
iudicatum  est.)  M•"  Schulz  en  conclut,  non  sans  hésitation,  qu'il  le 
rapporte  d'après  Sabinus-.  La  conjecture  n'est  pas  absolument 
sûre  :  un  jugement  n'est  pas  un  développement  doctrinal.  Lorsqu'un 
commentateur  approuve  un  développement  doctrinal  dont  il  n'in- 
dique pas  la  source,  on  peut  attribuer  ce  développement  à  Fauteur 
commenté.  Mais  il  en  va  autrement  lorsqu'il  approuve  un  arrêt. 

Le  principe  posé  par  le  jugement  en  question  n'est  pas  contesté  ^ 
à  l'époque  classique  ■^.  Si  notre  texte  appartient  vraiment  à  Sabinus, 
c'est  lui  qui  l'a  formulé  le  premier.  Le  volé  peut  se  remettre  en 
possession,  même  par  ruse  ou  par  force  ^;  cela  ne  l'empêche  pas  de 
triompher  à  l'action  furti.  On  retrouve  ici  la  même  idée  que  dans 
le  principe  du  cumul  de  l'action  pénale  avec  l'action  rei  persécutoire^. 


'  Dig.,  47,  2.  fr.  48,  pr.  Lenel,  Paling.,  II,  c.  1169,  n"  a88i.  La  première  phrase 
est  visiblement  mutilée.  Mommsen  propose  de  lire  eo  nomine  farti  egit.  Il  substitue 
aussi,  dans  la  seconde,  les  mots  de  pondère  au  mot  deponere  qui  ne  signifie  rien, 
mais  que  donne  la  Florentine.  Cette  conjecture  s'autorise  d'ailleurs  de  la  scholie 
correspondante  des  Bitsiliques,  60,  12,  48,  pr..  sch.  i.  —  La  fin  du  texte  .\am  in 
actionem...  agatur)  est  interpolée.  Aldertario,  Nota  sulle  azioni  penali  e  sulla  loro 
trasmissibilila  passiva  nei  iiniili  deliarrichimento  dell  erede.  Bull,  dell'  Ist.  di  dir. 
romano,  XXVI  (1914).  p.  102. 

*  ScHLLz,  Sabinusfragmenle,  p.  83. 

^  Desjardins,  Traité  du  vol,  p.  227. 

'  Ulpian.,  /.  LVl  ad  edict.  Dig.,  47,  8,  fr.  18. 

^  Ulpian.,  l.  XLII  ad  Sabin.  Dig.,  i3,  i,  fr.  7,  i.  et  47,  3,  fr.  2.  Siber,  Passivlegi- 
limalion,  pp.   172-173;  p.  190. 
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2"  Un  autre  texte  relatif  à  la  même  questioji  a  aussi  été  attribué 
à  Sabinus  j)ar  M""  Schuk  : 

Ulpien  (l.  XI. II  ad  Sahinum)  : 

Guin  fur  rem  furtivani  venditlissel  eique  nuinmos  pretii  dominus 
rei  per  vim  extorsit,  furluiii  euni  nummoruin  fecissc  recte  respon- 
sum  est  :  idem  etiam  vi  bonorum  raptorum  actione  tenebitur.  Quod 
enim  ex  re  furtiva  redif^itur  furtivum  non  esse  nemini  dubium  est  : 
nutnmus  ergo  hic,  qui  redactus  est  ex  pretio  rei  furtivae,  non  est 
iurtivus  '. 

Le  rcsponsiirn  «  Curn  fur  rem...  responsum  est  »  émanerait  de 
Sabinus.  M""  Schulz  propose  de  lire  :  u  Sabino  responsum  est'-. 

Au  fond,  la  solution  donnée  par  ce  responsum  complète  la  précé- 
dente. Ce  que  le  volé  peut  reprendre,  c'est  la  chose  volée  elle-même. 
Si  la  chose  a  été  vendue,  le  volé  n"a  aucun  droit  sur  la  somme 
payée  par  l'acheteur;  il  ne  saurait  mettre  la  main  dessus  sans  s'ex- 
poser lui-même  à  l'action  fard  ou  à  l'action  honorum  vi  raptorum. 
Il  n'y  a  pas  de  subrogation  du  prix  à  la  chose  dans  la  qualité  de  rcs 
furtiva•^. 

3"  Ulpien  (/.  XIJI  ad  Sahinum)  : 

Inter  omnes  constat,  etiamsi  exstincta  sit  res  furtiva,  attamen 
furti  rem;inere  actionem  adversus  furem.  Proindc  morluo  (juofjue 
homine,  quem  quis  furto  abstulit,  viget  furti  actio.  Sed  nec  manu- 
missio  furti  actionem  extinguit  :  nec  enim  dissimilis  est  morti 
manumissio  quod  ad  subtrahenduni  doniino  servum^ 

λΓ  Schulz  estime•'  que  ce  passai,^e  appartient  à  Sabinus.  l'ipien 
en  eiïet  jçénéraliso  ensuite  la  solution  ici  donnée,  et  déclare 
expressément  que  la   pratique   en  a  adopté   le    principe    :    Apparet 


'   OiV/.,  47,  2,  Ir.  4«.  7.   Lbm'.i.,   P.-ilirKj..   II,  c.   1170,  a"  a885.  Basil  .  6<>,    12.  48.   7. 

'  SrinLz,  Sal)iniisfrarfmenlp,  p.  84. 

^  Mais  la  solution  sabinicnnc  serait  eans  doute  difT<rentc  au  cas  ou  la  rcs  furtiva 
lurait  été,  non  point  cclianfrée  ou  vendue,  mais  transformée.  Saiunis  admet,  on  le 
!^ait,  au  cas  de  spécincation,  que  la  speries  nov.i  appartient  au  propriétaire  de  la 
chose  ancienne.  Cette  species  nov.i  est  donc  furtive  si  la  chose  ancienne  létail. 
Jii.iH.N  ('/.  X.Xll  Difiesf.  Dirj..  i3,  i,  fr.  14,  3)  admet  le  volé  ό  intenter  à  son  sujet  la 
••niiiliclio  ex  c.iusa  /"ijr/ira.Sur  ce  teste.  voy.Czvni.Ani,  /)i>  Eigenthtimseruerbs.irtrn. 
pp.  297-298.  ,tc/iie  L'i.i'iAN.,  /.  .Y.Y.\V7/  ad  rJicl»  Di^-,  47.  2.  fr.  ."ia,  14,  et  cf.  les 
commentaires  de  C/vhlahi,  l"  c-,  pp.  37a  et  sqq.,  et  de  M'  Fittinìì,  Spcci/icAtinn. 
Arch.  fur  civilixtische  Praxis,  XLVIII,  p.   177. 

'  Dig  ,  47,  a,  fr.  46,  pr.  Lb.nkl,  Palinfj.,  c.  1168.  n'  2877.    /<a.ii7.,  60,  la,  <.*>. 

'■•  Sr.Hii./,  Sahinusfrarfincnie.  p.  8a. 
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itaque,  qualilerqualiter  domino  sit  servus  subtractus,  attamen 
superesse  adversus  furem  furti  actionem,  eoque  iure  utimur.  Mais 
nous  croirions  volontiers  que  la  phrase  Secl  nec  manumissio... 
domino  servum  n^est  pas  de  Sabinus,  et  a  été  insérée  après  coup 
dans  le  texte  (par  un  commentateur  des  Libri  iuris  civilis  autre 
quUlpien,  ou  par  les  compilateurs?)  Son  style  contraste  assez  nette- 
ment avec  celui  de  la  phrase  précédente  (nec  mis  pour  non^\  extin- 
guere  actionem  d'un  côté,  extinguere  rem.  fartivani,  de  l'autre  ; 
quod  ad  suhtrahendum  domino  servum-).  Et  surtout  son  contenu 
trahit  l'effort  fait  pour  généraliser  une  solution  particulière  anté- 
rieurement admise  et  formulée.  Nous  y  trouvons  en  effet  une  argu- 
mentation par  analogie  destinée  à  étendre  ;i  l'affranchissement  la 
règle  posée  pour  la  mort  de  l'esclave  \o\é.  Pourquoi  cette  justifi- 
cation, sinon  parce  qu'elle  a  été  ajoutée  tardivement  à  un  passage 
où  la  règle  dont  on  argumente  figurait  déjà? 

Au  fond,  notre  témoignage  se  rattache  toujours  à  la  même  idée  : 
autre  chose  est  la  res,  autre  chose  la  poena.  Même  si  la  chose  volée 
se  trouve  détruite,  l'action  fur/i  subsiste  contre  le  voleur.  Cette 
règle  s'accorde  très  bien  avec  celle  que  nous  avons  rencontrée  plus 
haut^,  d'après  laquelle  la  somme  à  multiplier  pour  obtenir  \ά  poena 
de  l'action  furti  se  calcule  sur  le  quod  interfuit  rem  non  suhripi^. 

29 

Le  cumul  des  pocnae  contre  les  coauteurs  du  vol  pouA'ait  parfois 
entraîner  des  conséquences  rigoureuses.  Le  préteur  avait  remédié  à 
l'une  des  plus  dures  de  ces  conséquences  par  son  édit  .S/  familia 
furtum  fecisse  dicetur^.  Mais  la  protection  de  cet  édit  restait  à  plus 


'  Cf.  Kalb,  Jurisienlatein,  p.  122. 

*  Quod  ad  fattinet  sous-entendu)  est  de  bonne  latinité,  mais  Sabinvs  n'eut  guère 
écrit  quod  ad  sublrahendum  domino  servum  pour  dire  que  (l'alTranchissement 
produit  le  même  elTet  que  la  mort)  «  en  ce  qu'il  enlève  l'esclave  au  maitre.  »  5hò- 
trahi  (morte)  est  une  expression  de  basse  époque.  Cf.  Dig.,  43,  16,  fr.  19  (Τπυγηο- 
NiNus);  38,  2,  fr.  14,  S  (Ulpie.n);  24,  i,  fr.  i3,  i  (UtriK^).  On  s'accorde  à  tenir  ce 
dernier  texte  pour  interpole.  Cf.  Beseler,  Beitràge,  III,  p.  63.  La  fin  du  premier  a 
été  suspectée  par  Pernice,  Laheo,  II,  2-,  p.  92,  3.  Le  «econd  texte  mériterait  aussi 
examen. 

'  Supra,  p.  722. 

*  Dbsjardins,  Traité  du  voi,  p.  209. 

*  Supra,  pp.  567  et  sqq. 
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d'un  c^^ard  insuffisante.  Il  fallait  la  compléter,  et.  |)oui•  (cla,  faire 
prévaloir  parfois  re.sj)rit  de  ledit  sur  sa  lettre.  Nous  connaissons 
une  intervention  de  Labéon  en  ce  sens*.  Nous  en  rencontrons  aussi 
une  de  Sabinus. 

Paulfl.  VU  ad  IHautiuni,  : 

Quod  ait  praetor,  cum  faniilia  furtum  faciat,  ad  euni  modum  se 
actionem  daturum,  ut  tantum  actor  consequatur,  quantum  si  liber 
fecisset  consequeretur,  quaoritur,  utru.ii  ad  pecuniae  praostationem 
respiciat  an  etiam  ad  noxae  deditionem,  utputa-  si  ex  pretiis  noxae 
dedilorum  dupluni  coUi^^atur,  sequentes  actiones  inhibeantur. 
Sabinus  et  Gassius  putant  pretium  quoque  noxae  deditorum  impu- 
tari  deberc,  quod  Pomponius  probat  et  est  verum  :  nani  et  si  servus 
indefensus  ductus  sit,  aestiniatio  eius  imputanda  est••. 

La  question  posée  par  le  texte  se  réfère  à  l'interprétation  des 
termes  de  l'édit.  Lorsqu'un  furiiim  a  été  commis  par  une  fnwUia. 
le  préteur  autorise  le  maître  à  se  libérer  en  offrant  au  \o\tJf/uaiilinn 
si  liher  fecisset  causer/ ne  re  tur.  lîemarquons  que  ledit  ne  dit  pas  : 
(juantnni  si  servus  unus  fecisset  consequeretur.  Cette  dernière 
foi-mule  eût  impli([ué  la  possibilité  de  se  libérer  par  l'abandon 
noxal  d'un  seul  esclave.  Mais  la  formule  employée  par  le  préleur 
ne  toucbe  pas  à  la  question  de  l'abandon  noxal.  Il  suit  de  lit  que,  si 
le  maître  ne  veut  pas  payer  la  poma  pécuniaire,  il  doit  abandonner 
toute  sa  familia  '.  Cela  a  paru  sans  doute  bien  rigoureux. 
Sabinus  et  Cassius,  sans  autoriser  directement  un  abandon  noxal 
partiel,  décident  :  i"  (jue,  si  le  prix  des  esclaves  abandonnés  égale 
ou  dépasse  le  montant  de  la  /mena,  le  volé  ne  pourra  plus  agir 
noralitcr  pour  le  reste  de  la  familia':  1°  (jue.  si  ce  prix  est  inférieur 


•  Dig.,  47,  C,  fr.  6,  pr. 

'■  II:  MoMMso  cl  Urrm^h.  <•οηΓυΓΓηόηιοηΙ  nux  scholies  des   Hasiliqties  (60.  h.  3i. 
sch.   i). 
'  Dig  ,  9,   i,  Cr.  3i.    F.kmîi..   Paling.,  I,  c.   ιιΓ)«).  η•   1 142;  ΒιικΜί.ιι.    II.   ι.   ρ.  .^jy• 

*  Ulpian,  ι.  \.\\\ΊΙί  ail  ctlicluni.  Dig.,  4?•  β>  f•"•  ••   Ρ•"•  •  Ρ*>*8•1  omncs  dedcrc 
'  Nous  allrihuons  Λ  S.vniMs  et  Gassiis  une  di'cision  en   ce  sens.  Le    lesto  ne  la 

mcnlionne  pas  exprcsscnficnt,  mais  le  mot  quoque  implique  qu'ils  rc'p<indeient 
aflirmativemcut  à  la  question  posëo  par  Pail  Evidemment  In  question  se  rap- 
|ior|p  au  cas  où  le  maitre  n'a  nbnn<lonnó  qu'une  partie  des  esclaves  composant  sa 
fAmilia.  C'est  pour  avoir  suppose  un  abandon  total  que  Disjamuins  (Traite  du 
vol,  p.  i«j7  déclare  que  l'opinion  de  Sa.dim-s  et  Cassiis  dénature  singulièrement  le 
caractère  d'une  action  noxale. 
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au  montant  de  la  poena ,  il  doit  s'imputer  sur  celle-ci.  Le  volé  ne 
peut  donc  agir  que  pour  le  reliquat. 

Gomment  justifier  le  système  adopté  par  Sabinus?  Le  texte  n'est 
pas  clair.  Sans  doute  il  ne  regarde  pas  l'abandon  partiel  comme 
un  véritable  abandon  noxal*.  Bien  plutôt  il  le  tient,  soit,  à  la  rigueur, 
pour  une  datio  in  solutum  de  la /)oena  (on  sait  que  les  Sabiniens 
font  produire  à  la  datio  in  solutum  des  effets  ipso  iure-)^  soit, 
plus  probablement,  pour  une  composition  A'olontaire,  susceptible, 
comme  on  sait,  d'éteindre  ipso  iure  l'action  furti.  Le  texte,  il  est 
vrai,  ne  spécifie  pas  si  Sabinus  considère  les  autres  actions  noxales 
comme  éteintes  ipso  iure  on  exceptionis  ope.  Le  mot  inhibeantur 
(sequentes  actiones)  est  ambigu-^,  et,  au  surplus,  n'appartient  pas  à 
Sabinus. 

30 

Sabinus  aurait  admis,  dans  le  cas  qui  précède,  l'extinction  de 
l'action  furti  par  simple  pacte,  à  la  suite  dune  composition 
volontaire.  Ce  qui  autorise  cette  interprétation,  c'est  l'analogie 
de  ce  cas  avec  un  autre  que  traite  également  Sabinus,  mais  en 
termes  plus  explicites.  Il  s'agit  encore  d'une  action  furti  noxale. 

Paul  (l.  IX  ad  Sabinum)  : 

Interdum  et  manumissus  et  qui  eum  manumisit,  ob  furtum  tenetur, 
si  ideo  manumisit,  ne  furti  cum  eo  agi  possit  :  sed  si  cum  domino 
actum  fuerit,  ipso  iure  manumissum  liberari  Sabinus  respondit, 
quasi  decisum  sit  ''. 

En   principe,  l'action   furti   noxale   ne    s'intente  que   contre  un 


*  Basil.,  60,  5,  3i,  schol.  5.  L'abandon  partiel  peut  s'entendre  de  deux  façons  :  ou 
bien  il  résulte  d'une  con\-ention  passée  entre  le  volé  et  le  dominus,  ou  bien  il 
résulte  d'un  décret  du  préteur  autorisant  le  volé  à  emmener  l'esclave  présent  qui 
n'est  pas  défendu  (et  xi  servus  indefensus  dnclus  sit,  dit  notre  texte).  Mais,  même 
dans  ce  second  cas,  on  peut  parler  de  dalio  in  solutum  :  carie  dominus  doit  faire 
un  acte  positif  de  translation  de  proi)riété.  Girard,  les  Actions  noxales.  Λ'"'  Hev. 
Hist.,  XI  (1887),  p.  426,   I• 

2  Gails,  ΙΠ,  168. 

3  Toutefois  il  s'entendrait  mieux  d'une  extinction  exceptionis  o/)C.  Notons  qu'in/u'- 
here  actionem,  inhihere  vindicationem,  inhibere  senlentiam,  se  rencontrent  dans 
des  textes  suspects  :  p.  ex.  Dig.,  27,  9,  fr.  10;  Î4,  7,  fr.  34,  pr.,  et  peut-être  i5, 
I,  fr.  52,  pr. 

"  Dig.,  47,  2,  fr.  42,  I.  Lenel,  Paling.,  I,  c.  1278,  n•  1799:  Bremer,  II.  1,  p.  36i. 
Basil.,  60,  12,  42.  Cf.  60,   12,    17,  sch,  i. 
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défendeur  qui  u  le  coupable  en  sa  puissance  au  moment  de  la  liiis 
contcstatio.  Cette  action  ne  survit  pas  à  la  disparition  de  la  puis- 
sance'. Ainsi  le  volé  ne  peut  agir  noxaliter  contre  le  maitre  qui 
a  alFranchi  le  voleur.  Mais  il  a  une  action  farli  directe  contre  l'af- 
franchi. —  Toutefois  l'action  contre  le  maître  peut  survivre  excep- 
tionnellement, lorsque  le  maître  ne  s  est  débarrassé  de  l'esclave  que 
pour  éviter  l'action  noxale.  En  pareil  cas,  le  [)réteur  donne  au  volé 
contre  l'airranchissant  une  action  in  solidum,  et  le  fait  triompher  à 
condition  de  prouver  servum  dus  in  jjoiesiate  esse  vel  dolo  eiiis  fac- 
tum^ quo  minus  essel-.  Le  volé  peut  donc  alors  a^-ir  furti  soit  contre 
laiiranchissant  soit  contre  lairranchi  •*.  Mais  les  deux  actions  ne  se 
cumulent  point.  La  litis  contestatio  faite  avec  l'aifranchissant  libère 
l'alTranchi  ipso  iure,  dit  Sabinus.  Et  les  juriscon.sultes  classiques 
disent  plus  généralement  —  sans  que  nous  puissions  savoir  si  cette 
généralisation  remonte  aussi  à  Sabinus  —  que  la  lilis  contestatio 
faite  avec  lun  ([uelconque  des  défendeurs  libère  l'autre  :  mais  ils 
n'admettent  plus  (juuno  libération  cj:c?/)//o/ì/.s  ope''.  Le  système  de 
Sabinus  s'explique  d'ailleurs  à  merveille.  Lors([ue  le  volé  a  fait  litis 
contestatio  avec  le  dominus.  il  a  accepté  de  composer  (decidere) 
avec  lui  au  sujet  du  vol  commis•*.  Or  l'engagement  pris  décom- 
poser éteint  l'action  . /'i/r/i'•,  et  il  l'éteint  ipso  iure  :  «  Ipso  iure 
manumissum  liberari  Sabinus  respondit,  quasi  dccisum  sit.  » 
Tout  autre  est  le  rai.sonnement  des  classiques,  qui  ne  parlent  point 
ici  de  transaction,  mais  qui  invoquent  le  but  poursuivi  par  le  préleur 

'  (iinAiu>.  les  Aclions  noxales-  Λ'"<  Rev.  Hisl.  de  Droit.  \I  (1X87),  pp.  434  et  sqq. 

'  Fail.,  /.  XVll!  31I  ediclnin.  Dig.,  9.  4.  fr.  22.  4.  Girako.  /•  c  .  p.  420,  n.  3, 
/Π  fine. 

-  Paii,.,  /.   WIII  Λ1Ι  ediduin.  Dig.,  9,  4.  fr.  24  :  De  ilio  vidcntluni.  ulruni  [ 1 

taiilum  ( ]  notio  locum  habcat  [ ,  si  ex  dolo  ciu.•;  accident,  ut  crsscl  noxalis 

nclio  (forte  si  servo  suo  fu^'am  mandavili  nu  el  si  possit  niliilo  minus  cum  alio  api 
(quod  .iccidil  cum  aliciialus  11111  nuinissus ve  est).  Quod  est  vcrius  :  in  quo  casu 
ilectio  est  acloris,  cum  quo  vclit  apcre.  Iulianus  aulcm  ail  de  co  qui  manumisil. 
si  paralus  sii  dcfciulcrc  se  manumissus,  exceplionem  dandam  ci  <|ui  manimiisil. 
Iloc  et  [..abco.  Sabim-s  ne  scmlile  pas  admettre  l'esjx'ce  d  exception  de  discussion 
que  Jii.iHN  et  Laiuîkn,  avant  lui,  donnèrent  au  m.inumiUens. 

'  Pail.,  /.  XVlll  ,id  cdicltinx.  Dig.,  g.  4,  fr.  26,  pr.  KIcclio  vero  allerum  libe- 
rabit  :  id  enim  praelor  inlroduxil,  ne  eiuderelur  actor,  non  ut  ctiam  liicrum  fnceret, 
ideoque  exccplionc  α  sc([uenti  summovebilur 

■  f^iipra,  pp.  75-76.  La  scholie  3  de»  Basiliques  ^60,  12,  171  traduit  r/i/.isi  decisum 
til  par  liiffavii  διχλΰσεω;  έπΙ  τή  κ/οπή  γενομένη;. 

•    Cf.  G  m  AHI•.  .Manuel'•,  p.  Λφ.  3. 
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en  créant  l'action  in  solidum  contre  le  maître  ffiii  dolo  Jesiit  possi- 
dere.  Aurions-nous  là  une  trace  de  cette  tendance  à  restreindre 
l'extinction  ipso  iure  des  actions  pénales  par  simple  pacte  qu'on 
relève  chez  les  classiques,  encore  qu'on  la  conteste  parfois  ? 

31 

Il  faut  mentionner  enfin,  bien  qu  il  nous  apprenne  peu  de  choses 
nouvelles  sur  l'extinction  de  l'action  furti,  un  dernier  témoignage 
de  Sabinus. 

Ulpien  (l.  XLI  ad  Sabinum)  : 

Quamdiu  vivit  is  qui  furtum  fecit,  non  périt  furti  actio  :  aut  enim 
sui  iuris  est  qui  furtum  fecit,  et  cum  ipso  actio  est,  aut  alieni  iuris 
esse  coepit,  et  actio  furti  cum  eo  est,  cuius  potestati  subiectus  est  : 
et  hoc  est  quod  dicitur  «  noxa  caput  sequitur*  ». 

MM.  Lenel  et  Schulz^  attribuent  ce  passage  à  Sabinus.  L'attribu- 
tion est  rendue  très  vraisemblable  par  l'existence,  chez  Ulpien,  dun 
commentaire  des  mots  quamdiu  vivit  et  noxa  caput  sequitur^. 

L'action  pénale  de  vol  s'éteint  par  la  mort  du  délinquant  survenue 
avant  la  litis  contestation.  Elle  n'est  pas  transmissible  passivement. 
Mais  s'éteint-elle  aussi  parla  capitis  deminutiq  minima  (par  exemple 
si  le  coupable  est  un  homme  sui  iuris  qui  se  donne  en  adrogation, 
ou  une  femme  sui  iuris  qui  fait  conventio  in  manum)?  Sabinus 
répond  négativement  en  s'appuyant  sur  la  règle  Noxa  caput  sequi- 
tur.  Nous  n'avions  vu  appliquer  jusqu'ici  cette  règle  qu  à  l'esclave 
qui  change  de  maître  ou  qui  est  affranchi^.  Nous  avions  \n  ainsi 
l'action  noxale  se  transformer,  après  la  manumissio,  en  action 
directe.  Nous  n'avions  pas  rencontré  la  transformation  inverse  de 
l'action  directe  en  action  noxale.  Néanmoins  il  n'est  pas  probable 
que  cette  règle  soit  nouA'^elle  et  que  Sabinus  en  soit  l'auteur  ^  :  ni  la 
façon  catégorique  dont  celui-ci  présente  sa  décision,  en  la  reliant  à 

'  Di(f.,  47,  2,  fr.  41.  a.  Lenel,  Paling.,  IL  c.  ii65,  n°  2868.  Cf.  Basil.,  60,  12,  41,  2. 
'  Le^eL•,  Paline/.,  II,  e.  ii65  ;  Schulz,  Sabiniisfragmenie,  p.  79. 
3  Dig.,  47,  1,  fr.  I,  pr,,  i  et  2. 

*  Desjardins,  Traité  du  vol,  p.  204. 

*  Supra,  pp.  96  et  sqq.,  et  685. 

"  Les  classiques  admellent  de  la  façon  la  jilus  large  le  principe  admis  par 
Sabim-s.  Ulpien  (Dig.,  4,  5,  fr.  2,  3)  et  Pail  (Dig.,  4,  5,  fr.  7,  i)  formulent  à  ce 
propos  des  reyiilae  générales. 
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une  règle  générale  couramment  admise  (=  hoc  est  quod  dicitur...), 
ni  ce  que  nous  savons  des  idées  auxquelles  cette  règle  correspond*, 
n'autorisent  cette  supposition.  Notre  texte  serait  peut-être  plus  inté- 
ressant pour  l'histoire  de  la  capilis  deminutio  que  pour  l'histoire  du 
furiuni-.  Il  faudrait  rechercher,  tl'une  part,  s  il  vise  uniquement, 
comme  nous  lavons  supposé,  des  cas  de  capilis  deniinnlio  minima. 
et  s'il  ne  vise  pas  aussi  des  cas  de  capilis  deminufio  rnaximu•^,  et. 
d'autre  part,  si  les  conclusions  ainsi  dégagées,  quelles  qu  elles  soient, 
peuvent  être  versées  au  débat  pendant  sur  1  antériorité  dos  diverses 
formes  de  capitis  deminutio  les  unes  par  rapport  aux  autres'.  Mais 
cette  étude  sortirait  des  limites  de  notre  travail. 

32 

Nombreux  sont  les  témoignages  de  Sabinus  sur  le  ftirliim  ([ue 
nous  avons  relevés.  Sans  doute  des  travaux  approfondis  sur  la 
langue  et  la  syntaxe  de  Sabinus,  de  Gassius,  de  Pomponius,  de 
Paul  et  d  Ulpien  permettraient -ils  d'en  accroître  le  nombre.  Bien 
souvent,  en  dépouillant  les  Lihri  ad  Sahininn,  on  entrevoit,  —  ou 
on  cioil  entrevoir,  —  sous  les  surcharges  des  commentateurs  et  des 
inter[)olateurs,  la  trame  forte  et  simple  qui  les  soutient.  IVut-ètre 
parviendra-t-on  quel({ue  jour  à  démèlei•  ce  ([u  il  y  a  de  vrai  et  de 
faux  dans  ces  impressions  irraisonnées.  Quoi  qu  il  en  soit,  le  maté- 


'  GiiiAiin.  les  Actions  nnxales.  S"•  Ile  ν .  Hisl.Xl  (1887).  p.  418. 

'  Voy.  surtout  Cohn,  Zur  Lehre  von  lier  o.i/u/is  ileniinitlio  Beilruge  zur  lie.ir- 
beiiiinif  ries  n'imisclien  Rechts.  11.  p|>    41-400),  p.  3iG. 

'  I.c  tonioÌKnaj;c  de  (îahs  (Jnsl..  W,  77)  contraste  précisément  avec  celui  de 
S.viiiM's  en  ce  (ju'il  nicntiunuc  expressément  la  capilis  deminiilio  maxima  :  V.x. 
diverso  (juoque  «lirecla  actio  noxalis  esse  incipit  :  nani  si  pater  familias  noxani 
commiserit.  et  is  se  in  adrogationem  tibi  dcderit  aul  servus  luus  esse 
co  epe  rit  quod  ([uibusdam  casi  bus  accidcre  primo  commentario 
tradidimus,  incipit  tccum  ikoxalis  actio  esse  quac  nnten  di-recla  fuit.  I.cs  Insti- 
tules  de  .lusTiMRN  (IV,  8,  5)  vont  plus  loin  dans  le  môme  sons,  et  sup])riment  la 
mention  «le  radrop;ation  :  Si  liber  homo  noxiam  commiserit  et  is  servus  tu  us 
esse  Cooper  il...  Enfin  la  scli.  5  des  /?.isi7(7ues  ^6».  12,  41,  a)  suppose  aussi  que  le 
cas  d'application  normal  du  précepte  formulé  par  Sabim's  est  celui  dune  c.ipitts 
ileminulio  maxim.i  :  ?,  γάρ  χΟτε-ούτιο;  it-.\,  χαί  χχ-  αντοΟ  έιτιν  χγοιγή•  r,  •1(«ΐ;οΰ»ιο; 
'ίρΞατο  ιΧίχ:  κ  χτ  αοο  νλωΟΐ  ι;  Ttvt,  xx't  χατά  τοΟ  δειπύτου  xtvtÎTSi  voîaVt»  η  so^^Tt... 
Kai  xâv  £Ì;  Oii'.v  ÌòtuX'v  Ιχυτόν,  χινείτχ•.  χχτ»  τοΟ  υΙοΟιτήτίντο;. 

'  Cf.  Drsskhtracx,  Eludes  sur  la  formation  hisloriqite  de  la  capiti»  deminutio. 
1.    Kiocj. 
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riel  des  textes  actuellement  identiliés  suffit  pour  attribuer  à  Sabinus 
sa  place  parmi  les  jurisconsultes  qui  ont  touché  à  notre  matière. 
Cette  place  est  fort  honorable.  Il  faut  l'avouer,  même  quand  on 
s'abstient  systématiquement  de  jugements  de  valeur.  Ce  n'est  pas 
notre  faute  si  une  étude  de  sources  consacrée  au  furtum  nous  a 
presque  amené  à  écrire  une  monographie  sur  Masurius  Sabinus,  et 
si  cette  monographie  conclut  d'elle-même  à  une  réhabilitation  du 
répétiteur  besogneux  et  opportuniste  ^  qu'on  a  si  souvent  maltraité, 
sur  la  foi  de  Pomponius,  en  le  sacrifiant  au  grand  seigneur  doctri- 
naire qu'était  Labéon.  Masurius  Sabinus  ne  fait  peut-être  pas 
figure  d'homme  irréprochable.  Mais  convenons,  quoi  qu'il  en  coûte 
à  notre  appétit  de  justice  rétrospective,  qu'il  aA'ait  du  talent. 

'  PoMi'oxirs,  l.    singulari    Erichiritlii.  Dig.,    i,   2,    fr.    2.   48-Γ)ο.  Cf.    Bremeb,   Die 
Rechlslehrer  und  Rechlsschulen,  Berlin,  1868,  p.  48. 


CHAPITRE  XVII 

LA   COMPOSITION    DU    COMMENTAIRE    III  (?;  183-209     DE  GAIUS 

§  1.  Les  diverses  masses  de  matériaux  discernables  dans  ce  jiassape  de  Gaius. 
—  §  2.  La  controverse  relative  aux  rjenera  fiirloruni.  Les  sources  du 
S  i83.  —  §  3.  La  terminulo^ie  appliquée  par  Lahéon  aux  aclions  qui  ne 
sanctionnent  pas,  selon  lui.  des  (jenera  furtonim  actions  conceiiti  et 
oblali).  —  §  4.  Les  définitions  du  fiirliim  inaiiifeslitni  iS  184)  et  leurs 
sources.  —  §  5.  La  délinition  du  furlnin  nec  mnni/'esluin.  —  §  G.  Les 
délinitions  du  furlnin  conceptum  et  du  furlum  oblutnm.  —  §  7.  L'action 
farli  prohibili,  —  ί  8.  La  i-épicssion  des  furia  précédemment  définis 
(!j§  189-192).  —  §  9.  La  criti((ue  de  la  perquisition  lance  licicK/ue.  La  dis- 
tinction du  furlum  manifesluni  lege  et  du  furlum  manifesluni  nalun•. 
(SS  193-194),  et  la  controverse  élevée  à  ce  propos.  —  g  10.  Les  méthodes 
dont  se  réclament  les  participants  ii  cette  controverse.  La  querelle  de 
l'anomalie  et  de  l'analofiic.  —  §  i'•  L'attitude  prise  dans  le  déliât  par  les 
anciens  jurisconsultes  romains.  Q.  .\Iucius  Scaevola.  —  §  12.  Servius  et 
les  audilores  Servii.  —  §  i3.  La  méthode  analogiste  chez  Lahéon.  —  §  14. 
La  méthode  anomaliste  chez  Miisurius  Sabinus.  —  §  i5.  Ajiplicalion  des 
résultats  de  cette  étude  ά  l'identification  des  sources  du  §  194.  —  §  16. 
La  transition  du  §  195,  et  la  formule  sabinienne  relative  à  la  notion  du 
furlum.  —  §  17.  La  composition  des  paragraphes  196  à  aoa.  —  S  18.  Le 
furlum  usus  %i  196-197  .  —  §  19.  Difficulté  spéciale  soulevée  par  l'exi- 
gence d'une  cnnlrcclalio  invilo  domino  (§  198).  —  §  20.  Le  furlum 
portant  sur  des  personnes  libres  (§  199).  —  §  21.  Le  furlum  suae  rei 
(I  200  Commis  au\  dépens  du  créancier  μ•aJ;iste  <>u  du  jiossessor  honae 
filici.  —  §  22.  L'/istica/)io  pro  herede  et  Viisureceplio  fiduriae  §  201  .  — 
§  23.  Le  furlum  ope  rnnsilio  faclum  (§  202).  —  §  2$.  La  légitimation  active 
de  l'action  furti  §§  203-207  .  —  §  25.  La  léiiitimation  passive  de  l'action 
furli  [%  208).  —  §  26.  Le  furlum  et  la  rapina  (Ç  209).  —  §  27.  Conclusion. 

Les  ouvraj^es  élémcnlairos  qui  nous  sont  j)arvenus  iiidéjicndam- 
ment  des  compilations  de  Justinien  (notamment  les  Institutcs  dt- 
Gains  et  k's  Sentences  de  Paul)  contiennent  des  renseignements 
importants  sur  l'ancien  furlum.  Ces  renseignements  devraient 
figurer  dans  notre  dépouillement,  si  nous  en  pouvions  identifier  les 
sources.  Malheureusement  la  pénurie  des  références  rend  cette 
identification  presque  impossible  si  Ton  se  borne  à  considérer  cliaf[ue 
témoignage  pris  isolément  et  séparé  du  contexte.  Il  faut,  pour  arriver 
à  dt's  résultats  vraisemblables,  rompre  avec  une  méthode  trop 
analytiipie,  et  étudier  ces  témoignages  en  les  groupant,  en  reunis- 
sant tous  ceux    que    rapprochent    certaines   affinités,    en   opposant 
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tous  ceux  que  séparent  des  contrastes,  et  enfin  en  reconstituant, 
sii  se  peut,  les  intentions  de  l'auteur  qui  les  a  entrelacés.  Pour 
qu'une  telle  étude  aboutisse,  il  faut  évidemment  que  la  matière  y 
prête.  C'est  pourquoi,  renonçant  à  la  tenter  pour  les  Sentences  de 
Paul,  trop  étriquées  et  trop  mutilées,  nous  ne  l'entreprendrons  que 
pour  les  Institutes  de  Gains,  qui  fournissent  aux  conjectures  quel- 
ques points  d'attache  assez  sûrs. 


On  ne  soutient  plus  guère  aujourd'hui  l'unité  et  l'homogénéité 
des  Institutes  de  Gaius.  M""  Pitting  est  peut-être  le  dernier  historien' 
à  résister  aux  arguments  qui  démontrent  le  caractère  composite  de 
l'œuvre  que  nous  possédons  sous  ce  nom  -.  Même  les  critiques  les 
plus  conserΛ'ateurs  doivent  confesser  qu'il  existe  dans  le  manuscrit 
de  Vérone  des  additions  postérieures  à  Gaius,  que  Gaius  lui-même  a 
travaillé  sur  un  original  ancien,  etque  cet  original  pouvait  déjà  ren- 
fermer des  pièces  disparates.  Toute  la  difficulté  est  de  reconnaître 
et  de  délimiter  les  matériaux  ainsi  juxtaposés,  et  d'en  fixer  les  âges 
respectifs. 

La  nécessité  d'employer  une  terminologie  suffisamment  claire 
nous  oblige  à  anticiper  sur  les  résultats  de  l'étude  qui  va  suivre. 
Cette  étude  nous  conduira  à  reconnaître  dans  les  §§  iSS-aog  (mais 
dans  ces  paragraphes  seulement  :  gardons-nous  de  généraliser  pré- 
maturément !)  trois  masses  de  matériaux  distincts  : 

1 0  Une  première  masse  comprend  des  matériaux  en  grande  partie 
anciens,  qui  avaient  déjà  été  mis  en  œuvre  vers  la  fin  de  la  Répu- 
blique ou  le  début  de  l'Empire.  La  composition  des  développements 
correspondants,  et  les  ressemblances  qui  les  rapprochent  du  De  furtis, 
nous  autorisent  à  la  rattacher  à  la  tradition  sabinienne  primitive.  Nous 
désignerons  ce  pi'emier  noyau  comme  1  archétype  des  Inslitutes. 

'  FiTTiNG,  Alter  iind  Folge-,  pp.  56-58.  Cf.  Girard,  dans  Gotlingische  gelehrte 
Anzeige,  1910,  pp,  256-257, 

-  λΌγ.  notamment  Affoi.ter,  Das  romische  InsiilutionensysÎem,  1897;  Krueger. 
Quellen^,  pp.  209  et  sqq.;  Kieri.er,  v"  Gaius,  dans  P.\ily-Wissova,  Realencyclo- 
piidie,  ^ΊI,  c.  497  ;  Girard,  Textes*,  pp.  222-223;  et,  en  dernier  lieu,  Kmep,  Der 
Rechtsgelehrte  Gains,  Iena,  1910  (et  Gai  Inslitiilionum  commentarius  primm;. 
Iena.  191 1;  Commentarius  .secu  11  Jus  §§  1-96,  Iena.  1912:  Commentarius  secuncluf 
§§  9Γ-ί'Λ9.   lena,   i9i3). 
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•λ"  Une  seconde  masse  comprend  certaines  additions  et  corrections 
insérées  dans  l'archétype  par  un  auteur  postérieur.  Ces  addi- 
tions portent  parfois  l'empreinte  d'influences  proculiennes.  Nous 
donnerons  à  l'œuvre  résultant  de  l'incorporation  de  ce  commentaire 
dans  larchétype  le  nom  de  preniière  version  «les  Insfitutes. 

.'i•  Ine  lioisième  masse  comprend  les  remaniements,  corrections, 
additions  faits  à  la  première  version,  le  plus  souvent  par  Gaius 
lui-même,  et,  exceptionnellement,  par  des  auteurs  postérieurs  à 
(jaius.  Celte  masse  s'ajoute  aux  deux  précédentes  pour  former  la 
deuxième  version  des  Institutes,  telle  qu'elle  figure  dans  le 
manuscrit  de  Vérone. 

Celte  deuxième  version  n  est  pas  la  dernière  :  il  est  évident,  pai• 
•  •xi'rnple,  que  les  Institutes  de  Justinien  forment  un  autre  remanie- 
ment du  même  texte  original. 

La  juslilication  de  la  conjecture  qui  vient  d  être  formuléu  '  résulte 
lune  étude  minutieuse  des  §§  i83-2o8.  Nous  allons  l'entreprendre 
paragraphe  par  paragraphe. 

2 

L  exposé  que  les  Institutes  consacrent  au  furlum  débute  par  un 
essai  de  classification  des  furta.  Une  controverse  sur  ce  sujet  avait 
opposé  Servius  Sulpicius  et  Masurius  Sabinus  dune  paît,  à  Labéon 
d'autre  part  : 

i8;{.  Furtorum  autem  genera  Ser.  Sulpicius  et  Masurius  Sabinus  llll 

^se  dixeruiil,  maiiilestum  et  nec  manifestum,  conccq>tum  et  obla- 

luni  :  Labeo  duo,  manifestum  et  nec  manifestum:    n;im  conceptum 

et  oblatum    species    potius    actionis  esse    furto    cohaerentes   quain 

genera  furtorum  ;  quod  sane  verius  videtur,  sicut  inferius  apparebit. 

.V  l'exposé  des  deux  systèmes  adverses  se  joint  une  justification 
du  second,  celui  de  Labéon  :  nam  cnnccptuni  et  nhhi/uin  sj»cries 
potius  actionis  esse  furto  coìiacrentes  r/uaui  f/rnera  furtorum.  De  (jui 
est  etile  justification  .^  Sans  doute  provient-elle,  au  moins  au  fond,  de 
Labéon  :  il  s'agit  de  légitimer  un  système  (jui  est  le  sien,  et  de  le 
légitimer  par  une  dislinelion  entre  le  (jcnus  •Ί  la  sjterics  :  1  argument 
trahit  ses  origines.  Labéon  a  toujours  apporté  en  effet  un  soin  par- 

'   N'oy.   I'hhii.    t'.omplo  reiulu  du   livre  do  M'    Κμπι•.  «inns  Zeitschr     der    S.tvifjny 
liftunij.  XWII   1  191 1  ,  H.   .^  .  |>|»    3<j7-joo. 

Γμ\.    uh    I.ìon     —    l!ivh:l.l>  1    '■ 
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ticulier  à  distinguerle  geniis  de  la  species  ',  et  a  souvent  employé  de 
pareilles  distinctions  à  réformer  les  classifications  de  ses  devanciers^. 

Quant  aux  mots  qiiod  sane  verius  videtur,  siciit  infer'ius  appa- 
rehit,  ils  n'appartiennent  pas  à  Labéon,  puisqu'ils  approuvent  le 
svstème  de  Labéon,  en  remettant  à  plus  tard  le  soin  de  justifier  cette 
approbation.  Mais,  puisqu'ils  ne  sont  là  que  parce  que  la  classifica- 
tion de  Labéon  y  est,  il  faut  supposer  qu'ils  ont  été  insérés  en  même 
temps  que  cette  classification  ^. 

Voilà  donc  un  certain  nombre  d'éléments  définis  :  citations  de 
Servius,  de  Sabinus,  de  Labéon,  commentaire  d'un  auteur  postérieur. 
Gomment  ont-ils  été  recueillis  et  combinés  dans  la  deuxième  version 
des  Institutes? 

1°  Servius.  Il  n'a  pas  été  cité  de  première  main  par  l'auteur  de 
la  deuxième  version.  Les  œuvres  de  Servius  n'étaient  plus  utilisées 
directement  dès  la  fin  du  premier  siècle^  (après  Jésus-Christ).  A 


■  '  Ulpian.,  l.  XXVIII  ad  edict.  Dig.,  i3,  5,  fr.  i,  i  :  Inter  commodatum  autem  el 
utendum  datum  Labeo  quidem  ait  tantum  interesse,  quantum  inter  genus  et 
speciem...;  l.  XLIII  ad  edict.  Dig.,  5o,  i6,  fr.  194  :  Inter  donum  et  munus  hoc 
interest,  quod  inter  genus  et  speciem  :  nam  genus  esse  donum  Labeo  a 
donando  dictum,  munus  speciem.  Cf.  Pernice,  Laieo,  I,  pp.  23-î>4. 

-  Voy.  p.  ex.  Gaius,  I,  188  •.  Apparet  quot  sint  species  tutelarum.  Si  vero  quae- 
ramus,  in  quot  genera  hae  species  diducantur,  longa  erit  disputatio...  Hoc 
solum  tantisper  sufficit  admonuisse,  quod  quidam  quinque  genera  esse  dixerunt, 
ut  Quintus  Mucius;  alii  tria,  ut  Servius  Sulpicius;  alii  duo,  ut  Labeo;  alii 
tot  genera  esse  crediderunt,  quot  etiam  species  essent.  Cf.,  sur  cette  controverse,  ,; 
Kmep,  Commentarius  primas,  pp.  3o4-3o5.  Nous  croirions  volontiers  que  c'est 
Labéon  qui  a  substitué  la  classification  bipartite  des  actions  en  actions  in  rem  et 
m  personam  à  la  classification  quadripartite  des  veteres.  Gaius,  IV,  i  :...  Si  quae- 
ramus  quot  genera  actionum  sint,  verius  videLur  duo  esse,  in  rem  et  in  personam. 
Nam  qui  IIII  esse  dixerunt  ex  sponsionum  generibus,  non  animadverlerunt  quas- 
dam   species    actionum    inter    genera    se    rettulisse. 

3  Deux  particularités  de  style  se  τείέλ-βη!  dans  cette   phrase  :  1°  .L'emploi  inu- 
tile du  comparatif  inferius  (au  lieu  de  infra).  Kalb,  Roms  Juristen,  p.  -jâ  ;  Knibp,     * 
Der  Rechtsgelehrte   Gaius,    pp.   58  et   64.  2»    L'emploi    de    videtur.  Kmep,    p.   63.     J 
λΡ  Kmep  range  ces  deux  particularités    parmi  celles  qui   caractérisent  le  style  de     •' 
Gaius.  Mais  les  exemples  donnés   à  l'appui  étant  tous  tirés  des  Institutes,  nous  ne 
savons  pas  s'ils  se  réfèrent  au  style  du  Gaius  qui  a  écrit  aussi  les  Libri  ad  edictum 
provinciale,  la    monographie   sur  les  Douze  Tables,  les    Res    cotlidianae,   etc.,   ou 
plutôt  au  style  du  rédacteur  de  la  première  version  des  Institutes,  quel  qu'il  soit. 
Cette  observation  diminue  beaucoup   la  portée  des  critères  que   M'  Kmep  tire  du 
style  de  Gaius  pour  séparer  les  éléments  constitutifs  des  Institutes. 

■''  Samo,  Zur  Geschichte  der  rômischen  Rechtswissenschaft.  Ein  Prolegomenoii. 
i858,  pp.  71  et  sqq.;  Joers,  Roniische  Rechtswissenschaft  zur  Zeit  der  Republil, 
1,   p.    253,  2;    Vernav,  Servius    et    son  école,    p.    32.  M'  Bremer,    I.    pp.     i54-i55. 
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peine  si  certains  auteurs  de  monographies  (par  exemple  Neratius) 
les  consultaient  encore  sur  des  points  spéciaux'.  Mais  il  est  fort 
douteux  (juelles  fussent  même  entre  les  mains  d'archéologues 
comme  Aulu-Gelle-.  Dans  ses  autres  ouvrages,  Gaius  a  très  rare- 
ment mentionné  Servius,  et,  là  où  il  l'a  fait,  on  a  encore  des  raisons 
de  croire  qu'il  ne  l'a  connu  qu'indirectement  '.  Concluons  :  il  avait 
trouvé  la  citation  de  Servius  dans  la  première  version  des  Institutes. 
I^a  même  conclusion  s'imposerait  pour  plusieurs  des  six  passages* 
où  revient  dans  ce  nianuel  le  nom  de  Servius  :  en  général  le  contexte 
implique  une  référence  de  seconde  main". 

Mais  où  la  première  version  avait-elle  pris  elle-même  la  citation 
de  Servius?  Le  texte  s'exprime  de  telle  sorte  qu'il  faut  conclure  qu'il 
l'a  prise  chez  Sabiims  :  Ser.  Sulpicius  et  Masurius  SaLinus...  dixe- 

exprime  sous  forme  dubitative  ([orlasse)  l'idée  que  Pompomcs  et  Gaiis  ont  encore 
pu  avoir  entre  les  mains  les  œuA'res  de  SnRviis. 

'  Gei.l.,  I\',  4,  4  -■  dans  sa  monof^raphie  De  niiptiis,  Νεκλτιι  s  a  utilisé  le  Liber 
de  dolihus  de  Servhs 

-  Aii.u-Gei-i.h  cite  probablement  Seuvm  s  de  seconde  main,  i'  I\',  3  et  Π.  4  :  il 
le  cite  d'après  Nichatiis.  En  ce  sens  Dikiìsen,  Die  Ausziige  ans  den  Schriften 
der  rumiscfien  liechlsgelelirlen  in  den  N.  Λ.  des  Λ.  Gellius.  Hinlerlassene  Schriflen, 
1,  p.  32;  IIosus  {A.  Gellii  Xoclium  Ailicarum  libri  XX),  Praef.,  I,  pj).  x.w-xxxi  : 
Contra  Xetti.eship,  Leclures  and  Essays,  Oxford,  i885,  p.  2G7.  —  2  I\',  2,  12  :  il 
cite  Skrvus  d'après  Labéox,  cite  lui-même  par  Caemcs  Sabinus.  Dim»SE\,  pp.  4'  et 
sqq.  ;  IIosus,  I.  p.  xxx.  —  3"  IV,  i,  20:  il  cite  Senvirs  d'après  Mas.  Sabinus. 
DiRKSEN,  p.  35;  IIosius,  I,  p.  x.vx.  —  4'\'1I(VI),  12,  1-4:  il  le  cite  d'après  un  auteur 
qui  le  citerait  en  même  temps  que  Tiiebaths,  Merklix.  I>ie  Ciliermelfwde  und 
Qiipllenbenulzunrf  des  A.  Gellitis  in  den  Modes  Atlicae.  Jalirh.  de  Fi.eckeisen, 
Sui)pl.  Ili  (1860),  p.  648;  KnET/sciiMER,  De  A.  Gellii  fonlibns.  I.  De  aiictoribus 
A.  Gellii  grantnialiris  (Diss.  Greifswald  ,  pp.  ôq  et  64;  IIosii  s,  1,  p.  xx.wii. 

'  Il  le  mentionne  une  seule  fois  dans  son  commentaire  des  Xll  Tables  ((îaius,  /. 
V  ;id  legem  XH  Tab.  Dig.,  .ίο,  i6,  fr.  ιΖη).  La  monographie  antérieure  sur  la  même 
matière  étant  due  à  Laiii-io•,  et  Lahéon  ayant  sûrement  utilisé  les  recherches  que 
Seuvìi's  lui  avait  consacrées,  il  ncst  pas  trop  osé  de  conjecturer  que  Gaiis  men- 
tionne ici  Seuviis  d'après  L.»niiox,  bien  qu'il  ne  prononce  pas  le  nom  de  ce  dernier 
(Bhpmf.h,  II,  I.  p.  81).  —  Il  mentionne  une  autre  fois  Skiivii•;  dans  son  commen- 
taire de  IKdit  provincial  (Gaics,  /.  VU  ad  éd.  provine.  Dig.,  5o,  16,  fr.  3o,  pr.). 
mais  apparemment  d  après  certains  auteurs  qu'il  ne  nomme  pas  .^=  quidam): 
Silva  caedua  est,  ut  ((uidam    pu  tant,  quae ;  Servius  eam  esse  quae... 

*  Outre  notre  passade,  voy.  les  passagics  suivants:  I,  188;  II,  244:  III.  1Ì9;  1.56; 
179.  Fittimi,  Alter  und  Folge*,  p.  Γ»8, 

^  Trois  passafTCS  ne  font  pas  difficulté  :  i"  I,  188  ;  cjuidam  quinque  genera  ,  1.  e. 
tulelarumì  esse  dixcrunt.  ut  Q.  Mucius;  alii  tria,  ut  S.  Sulpicius;  alii  duo,  ut 
Labeo.  Alii  tot  genera  esse  crcdidcrunt,  quot  eliam  species  essenl.  Les  derniers 
en  date  des  auteurs  énumérés  ici  (Laui'on ?  ou  les  anonymes  mentionnés  après  lui'.M 
devaient  exposer  la  controverse,  et.  par  ronséquenl.  citer  Servhs,  avant  de  donner 
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runt.  On  aurait  pu  supposer  sans  cela  qu'il  l'avait  prise  chez 
Labéon  :  car  Sabinus  cite  rarement  Servius  (deux  ou  trois  fois  tout 
au  plus  dans  les  témoignag-es  que  nous  possédons  *),  tandis  que 
Labéon  le  cite  souvent,  ainsi  que  ses  élèves  -. 

2°  Labéon.  Il  n'a  pas  été  cité  de  première  main  par  l'auteur  de  la 
deuxième  version  des  Institutes.  Les  œuvres  de  Labéon  n'étaient 
guère  plus  accessibles  aux  jurisconsultes  du  ii*^  siècle  que  celles  de 
Servius  :  Gains  ne  cite  que  deux  fois  Labéon  (dans  ses  Libri  ad 
edictum  provinciale•^),  et  l'une  au  moins  de  ces  citations  est  tirée, 
non  de  l'édition  originale,  mais  de  l'édition  annotée  due  à  Proculus  ^. 
Sans  doute  Gains  s'est-il  servi  du  commentaire  de  Labéon  sur  les 
Douze  Tables  pour  écrire  son  ouvrage  sur  la  même  matière.  Mais 
il  n'en  reste  aucun  indice.  Gains  devait  avoir  trouvé  la  citation  de 
Labéon  dans  la  première  version  des  Institutes.  Les  Institutes  ne 
citent  Labéon  que  six  fois,  —  pas  plus  que  Servius,  —  ce  qui  est  peu. 
Parmi  leurs  références,  les  unes  semblent  données  de  seconde  main, 
les  autres  sont  douteuses^. 

une  opinion  personnelle. —  3.°  II,  244:  Servius  recte  legari  putat...  ;  Sabious  et  Cassius 
sub  condicione  recte  legari,  pure  non  recte  putant.  Servius  et  Sabinus  sont  cités  d'après 
Cassius. —  3°  III,  i56:  Servius  negavi  t...,  sed  sequimur  Sabini  opinionem  conlra  sen- 
tientis...  Servius  est  cité  d'après  Sabinus.  —  Deux  autres  passages  sont  plus  douteux  : 
i"  III,  149  :  Serv.  Sulpicius,  cuius  eliam  praevaluit  senlentia...—  a"  III,  179: 
Servius...  Sulpicius  existimavit...  et  illud  respondit...  Sed  in  utroque  casu  alio  iure 
utimur.  Dans  ces  deux  cas,  Servius  doit  être  cité  d'après  quelque  auteur  postérieur 
qui,  dans   le  premier  cas,  accepte,  et,  dans  le  second,  repousse  sa  doctrine. 

'  Il  faut  éliminer  le  fr.  19,  i  (Dig.,  19.  2),  qui  prouverait  tout  au  plus  que 
Sabinus  a  cité  Servius  d'après  Labéon  (=  Ita  Servio  Labeoni  Sabino  placuit). 
Cf.  Bremer,  I,  p.  i53;  II,  pp.  322-323.  Restent  alors  seulement  un  passage  de  Gaius, 
III,  i56,  et  un  passage  des  Libri  ad  Vitellium  (Ulpian.,  Dig.,  34,  2,  fr.  19,  17). 
Encore,  si  l'on  admet  la  conjecture  ingénieuse  de  M'  Βαλιεη.\  iDi  una  congetlura 
sulV  indole  dei  libri  ad  Vitellium  di  Masurio  Sabino.  Scritti  giuridici,  I,  1909. 
pp.  120-142.  Voy.  aussi  Kipp,  Geschichte  der  Quellen  des  rômischen  Rechts-,  igoS. 
p.  104,  η.  ι6)  sur  la  nature  des  Libri  ad  Vitellium,  peut-on  penser  que  la  citation 
de  Servius  dans  le  dernier  texte  provient  de  l'œuvre  de  ^'itellius. 

'  V'oy.  les  renvois  dans  Brembr,  I,  p.  102;  II,  i,  pp.  27-28.  Ulpien  cite  gënëra- 
lemenl  Servius  d'après  Labéon,  une  seule  fois  d'après  Fabius  Mkl.a.  (Bremer,  I, 
p.  i55).  Pour  le  fr.  19,  i  (Dig.,  19,  2),  voy.  supra,  n.  i. 

'  FiTTiNG,  Alter  and  Folge-,   pp.  54  et  58.   Les  textes  dans  Bremer,  II,   i,  p.  42. 

*  Dig.,  35,  I,  fr.  69  :  Labéon  est  cité  d'après  Proculus  {=  apud  Labeonem 
Proculus  notât).  On  ne  peut  rien  conclure  du  fr.  2,  2  (Dig.,  9,  2). 

-•  Inst.,  I,  188  :  Labéo.n  peut  être  cité  d'après  les  alii  qui  tot  genera  esse  credide- 
runi,  quoi  eliam  $pecies  essent  (supra,  p.  739,  n.  5);  —II,  -'îi  :  Labéon  est  cité 
d'après  Proculus  ;  —  III,  140  :  Labéon  est  cité  d'après  Cassius.  —  On  ne  peut  rien 
conclure  des  passages  suivants  :  Inst.,  I,  i35;  ΙΛ',  09. 
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Mais  1  auteur  de  la  première  version  des  Institutes  avait-il  cité 

Labéon  de  première  main,  ou  bien  avait-il  emprunté  cette  référence  à 

Masurius  Sabinus?  Ce  qui  pourrait  faire  pencher  pour  l'affirmative  ^ 

'  Car   nous    n'envisageons    pas    la    question   inverse   ;   Mas.    Sauims    est-il    cité 
d'après  Lauéo.n?  —  bien  qu'elle  puisse  ά  la  rigueur  se  poser.  L'habitude  où  l'on  est 
de  classer  les  jurisconsultes  romains  dans  des  séries  chronologiques  linéaires  fait 
oublier  trop   aisément  que    Labiîon•  est  le   contemporain   de  Sabim•?,  et   son    aine 
d'assez  peu  d'années.  D'après  Pompo.mls  (L)ig.,   i,  2,  fr.  2,  §§  48  et  5o),  Sabims  avait 
près  de  cinquante  ans  quand  il  fut  admis  dans  l'ordre  équestre  ;  il  reçut  ensuite,  — 
c'est-à-dire  vers  sa  cinquantième  année,  ou  plus  lard,  —  de  l'empereur  Tibère  le  ius 
respondendi,el  fut  même  le  premier  chevalier  qui  obtint  cette  faveur.  Tibère  ayant 
régné  de  14  à  87  après  J.-Chr.,  cela  nous  amène  à  placer  la  naissance  de  Sauims 
avant  741  U.  G.  (=:  i3  av,  J.-Chr.),  cette  date  étant  d'ailleurs  une  date  extrême,  car 
Saui.m's  a  pu  recevoir  le  ius  respondendi  au  début  du  règne  de  Tibère,  et  à  un  âge 
où  il   avait    sensiblement  dépassé   la   cincjuantaine   (supposons   par    exemple   qu'il 
eût  recule  ius  respondendi  dès  l'an  14,  et  qu'il  fût  sexagénaire  à  cette  époque,  nous 
placerons  sa  naissance  en  708=  46  :  date  sans  doute  exagérée  en  sens  inverse  de  la 
première,  mais  cjui  montre  à  (juelle  limite  les  données  chronologiques  nous  permet- 
tent d'atteindre).  On  n'objectera  pas,  d'ailleurs,  la  prétendue  survie  de  Sadims  jus- 
qu'au temps  de  Néron.  Permcf  a  monlrc  (  E  ne  y  clop.  der  Rechtswissenschafl,  p.  i52; 
contra  Hiikmeii,  II,    1,  p.  3i4,  2)   (|ue  le  texte  de  Gaiis  (II,  218)  dont  on  tire  argu- 
ment en  ce  sens  ne  peut  s'appliquer  qu'à  Caelus  S.viu.ms.  Orla  carrière  juridique 
de  Mas.  Sabinus  doit  avoir  commencé  dès  avant  l'époque  où  le  ius  respondendi  lui 
fut  concédé  :  pour  que  cet  homme  pauvre  et  de  naissance  obscure  (Pomponits.  Dig., 
I,  2,  fr.  2,  5o)  eût  obtenu  cette  faveur  insigne,  il  fallait  qu'il  se  fût  déjà  fait  un  nom 
comme  praticien  et  comme  professeur.  Il  devait  avoir  commencé  d'enseigner  bien 
avant  la  fin  du  règne  d'Auguste.   Cela  se  confirme  si  l'on   remarque  qu'un  de   ses 
élèves,  C.  Cassits,  est  parvenu  au  consulat  dès  l'an   3o  (C.  I.  £,.,   X,  i233i.  —   Or 
Lahkon  n'est  mort  (jue  sous  le  règne  de  Tibère,  après  768  =  i5  et  avant  775  =  2a 
(Bhe.mek,  II,  I,  p.  9.  KniEGEit,  Quellen-,  p.  i.55  et  Pernice,  Labeo,  I,  pj).  i2-i3.  pro- 
jiosent  pour   terme   a    quo   l'année   763   :=  10;   Jobus,    V»  Aniislius,   dans    Pacly- 
WissowA,  Realencifclopiidie,  l'année  768  =:  5).  Travailleur  méthodique  et  fécond,  il 
a  continué  à  écrire  jusqu'à  la  lin  de  sa  vie.  On  sait  (lu'il  a  laissé  quarante  livres  de 
droit  civil    (Poslerinres    libri)  qui    n'ont    été    publiés  qu'après   sa  mort  (Ki\ii:nEn, 
Qiipllen-,  p.   137).  —  Il   ne  faudrait  donc   pas  étendre  nos  données  chrf)nologiques 
jus((u'à  leur  limite  d'élasticité  pour  supposer  que  Lahéon  a  connu  et  discuté  telles 
ou  telles  assertions  de  S.vbiwis.  La  façon  dont  s'exprime  Gaii's  à  propos  de  la  clas- 
sification îles   furia    autoriserait  à   la   rigueur  pareille   supposition.  —  Mais,  pour 
donner  à  cette  idée  plus  de  consistance,  il  faudrait  disposer  de  quelques  témoignages 
impliquant  (jue  Laukon  a  eiTcctiveinent  opiné  parfois  sur  certaines  questions  après 
Saiunis.  On   devrait  naturellement  chercher  ces  témoignages  dans  les  Posleriores 
libri.  Or  c'est  là  (jue  le  terrain  manque.  On  sait  que  les  rédacteurs  du  Diijesle  ont 
utilisé  dans  leur  travail   de    compilai  ion.    non   l'onivre   originale   de   Labéon,  mais 
seulement  l'Ri)ilnmc  qu'en  a  composé    Javolenus.    Une   citation    de   Mas.  Sabinis 
transmise  par  cette  voie  (p.  ex.   Diff.,   19.    2,  fr.  Sg)  peut  donc  provenir  de   Javo- 
ΐ  hm;s.  qui  ne  s'est  pas  fait  faute  d'insérer  dans  les  développements  qu'il   abrégeail 
inainio   Γ<•Γ'Μ•ίίη  "e  étrangère   au    texte    original  (exemples  :  citations    «le    Pnocn.i  s 
Dif/..  24,   I.  fi•.  6'j  ;  26,  2,    fr.  33;  29.    2,  fr.  62;  32,   fr.   100,  2:  35,   i.  fr.    Jo.  5    Pno- 
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c'est  que  Sabinus.  plus  jeune  queLabéon,  la  souvent  cité'.  Mais  la 
négative  doit  l'emporter  ici  :  notre  paragraphe  met  en  effet  la  doc- 
trine de  Labéon  au  premier  plan;  il  en  développe  les  raisons;  il  s'y 
rallie  '':=  qiiod  verius  est).  On  ne  comprendrait  guère  que  le  compi- 
lateur de  la  version  primitiA'e  eût  trouvé  dans  une  œuvre  de  Sabinus 
l'aro-umentation  même  destinée  à  le  combattre. 

Ο 

3°  Sabinus.  Gains  Ta-t-il  cité  de  première  ou  de  seconde  main  ? 
A  première  vue,  l'impression  est  tout  autre  que  pour  Servius  ou 
Labéon.  D'après  les  relevés  de  M•"  Pitting^,  Gains  s'est  souvent 
référé  à  Sabinus  dans  les  fragments  de  ses  œuvres  recueillis  au 
Digeste  (six  fois  dans  les  Libri  ad  edictum  provinciale,  une  fois 
dans  les  Libri  de  manumissionihiis,  deux  fois  dans  les  Res  cotti - 
dianae).  Même  abondance  de  citations  dans  les  Institutes.  Il  y  a  eu, 
ici  comme  là^,  une  utilisation  méthodique  de  la  tradition  sabinienne. 
Est-ce  à  dire  toutefois  que  les  références  A'isent,  ici  ou  là,  les  édi- 

cuLus  serait-il  le  premier  éditeur  des  Posteriores  libri?);  —  citation  d'un  certn 
Caecilius  (Diff.,  24,  I,  fr.  64),  qui  est  soit  Sex.  Caecilius  Africanus,  soit  —  le  texte 
étant  corrompu  —  C.\^eliis  Sabi>'us.  Bremer,  II,  i,  p.  4o3;  Kruegbr,  QueUen-,p.  194, 
26).  —  Quant  aux  passages  d'ULPiEN  (dans  les  Libri  ad  edictum)  où  figurent  des 
références  impliquant  l'adhésion  de  Labéon  à  telle  ou  telle  opinion  de  Sabinus,  ils 
ne  peuvent  s'invoquer  ici  :  car  ces  références  y  ont  été  insérées  après  coup,  sur 
une  rédaction  primitive  faite  sans  leur  secours.  Ce  système  de  placage  se  révèle 
par  exemple  dans  un  texte  qui  semblerait  à  première  vue  assez  probant  (Ulpiax., 
l.  LXXI  ad  edict.  Dig.,  43,  26,  fr.  8,  i  :  Quod  a  Titio  precario  quis  rogaA-it.  id  etiam 
ab  herede  eius  precario  habere  videtur  :  et  ita  e  t  S  a  b  i  η  us  et  Celsus  scribunt  eoque 
iure  utimur.  Ergo  et  a  ceteris  successoribus  habere  quis  precario  videtur.  Idem 
et  Labeo  probat,  et  adicit,  etiamsi  ignoret  quis  heredem.  tamen  videri  eum 
ab  herede  precario  habere)  :  si  Labéon  a  pu  approuver  et  compléter  Sabims,  il  n'a 
pu  approuver  ni  compléter  Jlviîntius  Celsus.  De  même  Ulpian.,  /.  XXIV  ad  edict. 
Dig.,  10,  4,  fr.  7,  7  :  Non  maie  Pomponius  iungit...  :  et  ita  Labeoni  placet;  l.  I ad 
edict.  aed.  cur^  Dig..  21,  i,  fr.  17,  i5  :  Caelius  ait  et  Labeo  probat.  Caelius  Sabinus 
et  PoMPOMUs  sont  bien  postérieurs  à  Labéon.  Voy.  encore  Ulpi.^n.,  l.  XXXII  ad  edict. 
(Dig.,  19,2,  fr.  i3,  8):  Sabinus  distinguit.,.:  et  ita  Labeo  et  Mela  scribunt;  l.  LXVIII 
ad  edict.  (Dig.,  43,  14,  fr.  1.  7)  :  Utile  interdictum  competere  Sabinus  consentit  : 
et  ita  Labeo;  —  l.  XLII  ad  Sabin.  Dig.,  47,  7,  fr.  3,  5  :  radix  arboris  non  videtur 
arboris  appellatione  contineri...  ;  quam  sententiam  Labeo  quoque  probat  (la  pre- 
mière partie  du  texte  appartient  à  Sabinus.  Schulz,  Sabinus  fragmente,  p.  84:  la 
citation  de  Labéon  a  été  ajoutée  par  Ulpien).  —  Ce  procès-verbal  de  carence 
a  son  importance.  Sans  doute  Labéon  ne  combattait  pas  Sabinus  quand  il 
proposait  une  classification  nouvelle  des  farta.  11  s'en  prenait  uniquement  η 
Skrviis. 

'  Voy.   Pernice,  Labeo,  I,  pp.  87-89;  Kruegbr,  Qaellen^,  p.   iSg.  n.  35;  Briìmer, 
II.  I,  p.  3o  ;  p.  323:  p.  349.  Voy.  aussi  supra,  pp.  ^î5j.  564.  579•  ^^°• 

^  Pitting,  Alter  und  Folge-,  pp.  54,  55,  58,  59:  Bremer,  II.   r.  pp.  33i-332. 


1 


ι. Λ   COMI'flSITIO.N   DI     (,ΟΜΜΚΝΤΛΙΙ'.Κ   III    DI,   (.ΛΙΙ>  743 

lions  originales  de  Sabinus  ?  C'est  une  autre  question  '.  Il  y  a  eu 
de  bonne  heure  des  rééditions  annotées  de  Sabinus.  Ariston,  nous 
le  savons,  en  avait  composé  une,  et  Aulu-Gelle  ne  citait  Sabinus 
que  d'après  cette  édition-'.  Les  Institutes  mentionnent  aussi  une 
annotation  de  Fufidius  sur  Sabinus'.  Mais  surtout  il  paraît  que, 
dans  l'école  sabinienne,  et  plus  tard  même,  dans  tous  les  milieux 
juridiques*,  on  citait  volontiers  Sabinus  d'après  Cassius.  C.  Gassius 
Longinus  avait  écrit  en  elFet  des  Libri  iuris  civilis  qui,  quoique  sui- 
vant un  plan  légèrement  différent  des  Libri  iuris  civilis  de  son 
maitre,  devaient  en  reproduire  la  substance'.  Or  on  est  très  frappé 
de  constater  combien  de  citations  de  Sabinus  sont  tirées  de  Cas- 
sius, soit  dans  les  Libri  ad  ediclum  provinciale ^  dans  les  Libri  de 
maniimissionibus  et  les  Res  cotlidianae  de  Gains,  soit  dans  les  Insti- 
tutes. Une  énumération  est  plus  éloquente  que  toute  autre  forme 
de  démonstration  : 

Ad  ed  ici.  provinciale  : 

1.  I  (Di'j.,  -2.   I,  fr.  I,  pr.)  :  Sabino  Cassio  Proculo  placuit. 

1.  VI  (Oirj.,  g,  4,  fr.  i5)  :  Sabinus  et  Cassius...  putant. 

1,  IX  (Diff.,  i6,  3,  fr.  i4,  0  :  Sabinus  et  Cassius...  dixerunt. 

1.  X  (Diff.,  i8,  I,  fr.  35,  5)  :  Sabinus  et  Cassius  existimant. 
Libri  de  nianuniissionibus  : 

1.  111  (Di(/.,  4o,  4)  fi"•  '^7)  •  Hoc  est  consequens  Sabini  et  Cassii 
sententiae. 

fies  cotlidianae  : 

1.  11  (Dig.,  4' j  I  j  fr.  7,  7)  :  Sabinus  et  Cassius  putant. 

Sabinus  et  Cassius  senserunt. 
InslituÎes  : 

I,  i()fi  :  Sabinus  quidem  et  Cassius...  putant. 

II,  70  :  ld({ue  maxime  placuit  Sabino  et  Cassio. 
Π,  M).")  :  Sabinus  et  Gassius...  putant. 

II,  2^|4  :  Sabinus  et  Cassius...  putant. 

III,  i33  :  Sabino...  et  Cassio  visum  est. 


'  Cf.  l'opininn  de  M'  Fittin•.,  Alter  iind  Folge*,  pp.  54  et  58  :  und  /uar  kann 
die  uiimillclbare  Bciiul/.unj;  iiiclil  \\o\\\  zwcifcihaft  sein. 
'  Supra,  p.  6Γ)0. 

^  Gaus,  II,  i54.  \\nvfi',\'.\\,  QncUen-,   p.   171. 

'  Voy.  notamment  Hiti:Mi;n,   II,  2,  pp.   14  et  sqq.  ;   II.    1,  pp.  328  et  sqq. 
Kaii;ouH,   Qucllen-,  p.  169•,  Bm  mi  n.  II,  2.  pp    3i-35. 
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III,  i6i  :  Idque  maxime  Sabino  et  Cassio  placuit. 

IV,  79  :  Sabinus  et  Gassius...  crediderunt. 

IV,  1 14  :  Vulgo  dicitur  Sabino  et  Cassio  piacere. 

IV,  170  :  Hanc  opinionem...  Sabinus  et  Gassius  secuti  fuerint. 

Voilà  donc  seize  citations  de  Sabinus  qui  peuvent  être  emprun- 
tées à  Gassius  (sur  un  total  de  ving-t- trois  *).  La  proportion  est 
impressionnante.  Il  faut  bien  convenir  qu'en  général  l'auteur  de  la 
version  primitive  des  Institutes,  comme  celui  des  Libri  ad  edicÎum 
provinciale  et  des  Res  cottidianae,  ne  doit  guère  connaître  Sabinus 
que  par  Gassius. 

En  est-il  ainsi  spécialement  pour  le  passage  que  nous  étudions 
(III,  i83)  ?  L'affirmative  présente  dès  maintenant  quelque  vraisem- 
blance. Peut-être  relèverons-nous  plus  tard  d'autres  indices  dans 
le  même  sens. 

Résumons  les  probabilités  auxquelles  nous  a  conduit  l'examen  des 
noms  des  jurisconsultes  qui  ont  discuté  sur  les  genera  furloruni. 

1°  La  phrase  Furtorum  autem  genera...  conceptuni  et  ohlalum 
vient  tout  entière  de  Sabinus  (y  compris  la  mention  de  Servius). 
Elle  fait  partie  de  ce  que  nous  avons  appelé  l'archétype  des  Insti- 
tutes. Elle  a  peut-être  été  —  et  l'archétype  entier  est  alors  dans  ce 
cas  —  transmise  par  l'intermédiaire  de  Gassius  ; 

2"  La  phrase  Labeo  duo...  qiiam  genera  farlorum  vient  de 
Labéon.  Elle  a  été  recueillie  par  le  rédacteur  de  la  première  ver- 
sion des  Institutes,  et  insérée  par  lui  dans  l'archétype; 

3°  La  phrase  Quod  sane  verius...  apparcbit  provient  du  rédacteur 
de  la  première  version  des  Institutes. 


Examinons  maintenant  au  fond  la  controverse  rapportée  par 
Gains.  Elle  met  en  présence  deux  classifications  des  [urta. 

1°  L'une  est  celle  de  Servius,  adoptée  par  Sabinus  Elle  est  toute 
empirique.  Servius  dénombre  et  juxtapose  tous  les  cas  de  / urtimi 
admis  par  le  droit  civil  -. 

'  Déduction  faite  de  la  citation  des  Inst.,  II,  i54  {supra,  p.  743,  n.  3),  il  ne  reste 
que  six  références  dans  lesquelles  le  nom  de  Sabim's  figure  seul  :  In.^l..  Il,  178; 
218:  III,  i56;  i83;  Ad.  éd.  prov.,  l.   VI  (Dig.,  2,  9,  fr.   1);  /.  XXVU   Dirj  ,  1.  3.  fr.  39). 

'  Supra,  pp.  490  et  sqq. 
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2°  L'autre,  celle  de  Labéon,  plus  logique,  vise  à  n'admettre  que 
des  termes  également  dépouillés  de  leur  acception  concrète,  et, 
pour  cela,  à  distinguer  les  genera  des  specics  furtorum.  Elle  ne  se 
contente  pas,  d'ailleurs,  de  dénier  au  furluin  conceplnm  et  au  fur- 
luni  oijlatuin  la  qualification  de  genera  fiirforuni,  elle  leur  dénie 
même  la  qualification  de  spccies  furlormn.  Il  n'y  a  là,  dit 
Labéon,  que  des  species  aclionis^  qui  concourent  à  la  répression  du 
vol-.  D'où  cette  conséquence  rigoureuse  :  il  faut,  à  ce  propos,  éviter 
de  parler  de  furi  uni  concept  uni  ou  oblatuni,  d'actions  furti  con- 
cepii ou  furti  ohlati.  Ces  façons  de  parler,  bonnes  pour  Servius 
ou  Sabinus,  ne  s'accordent  pas  avec  la  conception  de  Labéon'*. 
Celui-ci,  pour  rester  fidèle  à  son  principe,  ne  doit  employer  doré- 
navant d'autres  expressions  que  celles  àactio  concepii  ou  ohlati 
(mot  à  mot  :  action  de  chose  saisie,  action  de  chose  apportée), 
dans  lesquelles  le  substantif /"î/zV/  n'est  ni  exprimé  ni  sous-entendu*. 
Cette  forme  est  d'ailleurs  correcte  au  point  de  vue  grammatical  : 
nous  possédons  maints  autres  exemples,  anciens  ou  récents,  de 
noms  (le  voies  de  droit  où  la  désignation  générique  de  la  procédure 
(urlio,  iudicinni,  condiclio,  manus  inieclio,  etc.)  se  précise  par  un 
coinj)lément  déterminatif  formé  d'un  adjectif  ou  d'un  [)articipe 
passif  neutre  au  génitif  singulier.  Exemples  :  manus  inicclio  [el 
aclio)  depensi;  mnnufi  iniectio  (et  aclio)  indicali;  condiclio  certi, 
incerti,  indebiti,  etc.  ;  aclio  empli,  venditi,  locali,  conducli,  etc. 

Dans  plusieurs  endroits  des  Institutes  de  Gaius,  des  Sentences  de 
Paul,  dos  Institutes  de  Justinien,  on  relève,  en  efTet,  une  termino- 
logie qui  cadre  avec  le  sj'stème  de   Labéon"'.  L'n   passage  de  Paul 

'  M  faul  sans  doute  attacher  t[ucl(|ui•  imporlance  au  singulier  f.v/jerics  η  cl  inn  is  ). 
employé  au  lieu  du  pluriel  (species  ;i  cl  io  nu  m)  auquel  <•ιι  aurait  pu  songer  (cf. 
Gaii'S,  1\',   i)  :  il  s'agit  de  sjiecies  iPunc  action  unique. 

'  La  l'araphrase  de  Tiikhi'hii.r  précise  (4,  i,  3.  éd.  ΡκηιιΐΜ.  p.  383)  :  Tò  γχρ  con- 
ccplon  /a'i  το  ol)laton  îïor,  μάλλον  είτίν  avfi)Vf7iv  άπό  χλοπτ,;  ενειρομί'νο»•/  τ,το•.  τή  κλοττιτ, 
σννηνωμε'νων,  τ^τιερ  γέντ,  κ/οζών... 

'  Ι^ΑΠίίΟΝ  n'a  pu  raisonner  ainsi,  rcmarquims-le,  que  si  les  r)()u/.c  'lulilcs  n'em- 
ployaient pas  les  expressions  furlum  cnnceptum.  fu  ri  u  m  nblalum.  Cela  confirme 
donc  notre  essai  de  restitution  des  préceptes  des  Douze  Tables  en  la  forme  5i 
concapil,  ou  si  oblulil  (supra,  p.  44). 

*  M'  Kalii  commet  dom:  une  légère  inexactitude  en  parlant,  Λ  propos  des  expressions 

aclio  concepii,  η  Ho  nbl.ìli,  dune  ellipse  du  mol  furlum    Das  Jurislenlalein,  p.  491. 

^  r,  vus   III,    1S6,  in  fine    cf.    /«.si.  lusl..    IV,    1,  .\  ;    187    m  fine:  191  ;  Pacl,    II, 

3i,  Γ).  Quant  ;'i  (ìaii-ì.  IV.   i;:^.  et   l'vii...   Il,  3i,  fì,  ils  ne    peuvent  évidemment  être 

iiivo(|ucs  ni  dans  notre  sens,   ni  daiiu  le  sens  opposé. 
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oppose  l'action  concepii  et  raction  oblati  à  l'action  furti  sans  épi- 

thète  : 

3.  Goncepti  actione  is  tenetur,  apud  quem  furtum  quaesitum 
et  inventum  est;  oblati  actione  is  tenetur,  qui  rem  furtivam  alii 
obtuiit,  ne  apud  se  inveniretur.  4-  Furti  actione  is  agere  potest, 
cuius  interest  rem  non  perdidisse  *. 

Si  les  actions  concepii  et  oblati  étaient  conçues  comme  des  actions 
furti  concepii  et  furti  oblati,  ce  texte  deviendrait  incompréhen- 
sible. Les  Institutes  de  Justinien  disent  de  même  : 

Hae  actiones,  id  est  concepti  et  oblati  et  furti  prohibiti  nec 
non  furti  non  exhibiti,  in  desuetudinem  abierunt"-. 

Rien  de  plus  significatif  que  le  contraste  marqué  par  ce  texte 
entre  la  dénomination  des  actions  concepti  et  oblati  et  celle  des 
actions  furti  prohibiti  et  furti  non  exhibiti. 

Si  nous  ne  nous  exagérons  pas  la  portée  de  cette  observation, 
elle  nous  fournit  un  critérium  pratique  pour  distinguer,  dans  les 
Institutes  de  Gains  ou  les  Sentences  de  Paul,  certains  passages 
inspirés  par  Labéon  de  certains  passages  inspirés  par  Servius  ou 
Sabinus. 


Gains  aborde,  aux  §§  184-187,  la  définition  des  quatre  catégories 
de  furia  admises  par  les  veteres.  Car,  chose  notable,  bien  (|ue  les 
deux  versions  des  Institutes^  adoptent  la  classification  de  Labéon, 

»  Paul.,  II,  3i,  3  et  4. 
'  Inst.  lust.,  IV,   I,  4,  in  fine. 

^  On  pourrait  relever  une  autre  trace,  plus  problématique,  de  l'influence  de 
Labéon.  Sabous,  et  Gaius  après  lui,  classaient  les  furia:  mais  Paul  et  l'Epitome 
Gai  semblent  au  contraire  classer  les  actions  furti. 

Gaius,  III,  i83.  Paul,  II,  3i,  2. 

Furtorum  genera  Ser.  Sulpicius  et  Furlorum  genera 

Mas.  Sabinus  IIII  esse  dixerunt  :  sunt  quatuor  : 

manifestum  et  nec  manifestum,  manifesti,  nec  manifesti, 

conceptum  et  oblatum;  concepti  et  oblati.  (De 

Labeo  duo,  manifestum  et  même  Epitome  Gai,  II,  10,2). 

nec  manifestum  (De  même 
Gaius,  l.  XIH  ad  edicl.  Dir/.,  47. 
2,  fr.  I,  2). 
Le  génitif  (mani/esit,  nec  manifesti,  etc.)  employé  par  Paul  et  l'Epitome  se  justifie 
mal.  Mais  on  peut  supposer  (voy.  Van  der  Hoeven,  p.   16)  que  Paul  et,  après  lui. 
V Epitome  songent  principalement  aux  actions  furti  manifesti,  nec  manifesti,  etc. 
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c'est  la  classification  de  Servius  et  de  Sabinus  qui  leur 
fournit  le  plan  de  leur  exposé.  L  indication  de  la  classification 
de  Lahéon  et  l'approbation  (jui  s  y  joint  ne  sont  ({ue  des  additions 
incorporées  après  coup  dans  l'arcliétype  des  Institutes,  qui  suivait 
le  plan  de  Sabinus. 

Le  §  184  traite  du  furtum  manifeslum,  et  rapporte  un  certain 
nombre  de  formules  anonymes  destinées  à  le  définir  : 

Manifestum  furtum  quidam  id  esse  dixerunt,  quod  dum  fit  depre- 
henditur.  Alii  vero  ulterius,  quod  eo  loco  deprehenditur  ubi  fil, 
veluti  si  in  uliveto  olivarum,  in  vineto  uvarum  furtum  factum  est, 
quamdiu  in  eo  oliveto  aut  vineto  fur  sit  :  aut  si  in  domo  furtum 
factum  sit,  quamdiu  in  ea  domo  fur  sit.  Alii  adhuc  ulterius  eo 
usque  manifestum  furtum  esse  dixerunt,  donec  perferret  eo  quo  per- 
ferre  fur  destinasset.  Alii  adhuc  ulterius.  quandoijue  eam  rem  fur 
tenens  visus  luerit  ;  quae  senlentia  non  optinuil.  Sed  et  illorum 
sententiaqui  existimaverunt,  donec  perferret  eo  quo  fur  destinasset, 
deprehensum  furtuni  manifestum  esse,  ideo  non  videtur  probari, 
quia  map^nam  recipit  dubitationem,  utrum  uni  us  dici  an  etiam  plu- 
rium  dierum  spatio  id  terminandum  sit  :  quod  eo  pertinel,  quia 
saepe  in  aliis  civitatibus  subreptas  res  in  alias  civitates  vel  in  alias 
provincias  destinant  fures  perferre.  Ex  duabus  itaque  superioribus 
opinionibus  alterutra  adprobatur;  magis  tamen  plerique  posteriorem 
probant. 

Il  faudrait  connaître  l  oriijine  des  éléments  mis  en  (cuvre  ici  par 
les  diverses  versions  des  Institutes.  Nous  n'avons  comme  point  de 
repère  que  le  Sabinianuin:  Manifestum  furtum  est  (juod  deprehen- 
ditur dum  lit.  Faciendi  finis  est  cum  perlatum  est  quo  ferri  coe- 
perat  '. 

Les  Institutes  .suivent  la  méthode  de  Sabinus.  A  la  définition  fon- 
damentale (Manifesltim  furtum  ost  ffuod  dcprehcniiitur  dum  fil), 
c[ui  est  ancienne,  elles  joi^^nent  des  définitions  complémentaires 
destinées  à  en  préciser  l  étendue.  11  faut  en  efTet  fixer  le  moment 
oii  l'acte  délictueux  doit  être  tenu  pour  achevé,  et  où,  par  con- 
séijuent,  la  fiar^rance  est  exclue.  Gains  relève  sur  cette  question 
trois  systèmes  différents.  Attribuons  it  chacun  d  eux  des  numéros 
d'ordre,  pour  rendre  notre  analyse  plus  claire. 

'  Supra,  pp.  rtbi   et  sqq. 
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I.  Alii  vero  ulterius,  quod  eo  loco... 

II.  Alii  adhuc  ulterius  eo  usque  manifestum... 

III.  Alii  adhuc  ulterius,  quandoque... 

Un  parti  (I)  estimait  que  la  flagrance  restait  possible  tant  que  le 
corps  du  délit  pouvait  être  appréhendé  dans  le  lieu  même  de  son 
accomplissement  (quod  eo  loco  deprehenditur  ubi  fit).  Suivent  des 
exemples.  Ainsi  un  maraudeur  cueille  des  olives  dans  une  οΗλ' ette, 
du  raisin  dans  une  vigne  *  :  la  flagrance  reste  possible  tant  qu'on 
peut  saisir  son  larcin  dans  1  olivette  ou  dans  la  vigne.  —  Cette 
définition  complémentaire  semble  relativement  ancienne.  Car  elle 
figure  la  première  dans  une  énumération  où  Gains  paraît  suivre  un 
ordre  chronologique  Seule,  d'ailleurs,  elle  mentionne  encore  la 
saisie  de  l'objet  volé  (quod...  deprehenditur).  Enfin  elle  s'applique 
précisément  au  furtuin  manifestum  ancien  dans  lequel  le  corps  du 
délit  est  saisi  par  le  volé  au  domicile  du  voleur,  c'est-à-dire  au 
furtum  conceptum  :  le  receleur  s'expose  à  la  flagrance  tout  le 
temps  que  l'objet  volé  reste  caché  dans  sa  maison.  Le  second 
exemple  donné  par  Gains  est  en  efi'et  le  suivant:  «  ...  aut  si  in 
domo  furtum  factum  sii,  quamdiu  inea  domo  fur  sit  ».  Sans  doute, 
dans  la  pensée  de  Gaius^  ces  mots  n'ont  plus  l'acception  que  nous 
leur  attribuons  ;  ils  s'appliquent  au  seul  cas  d'une  soustraction 
opérée  dans  la  maison  dautrui,  et  non  au  cas  d'un  recel  réalisé 
dans  sa  propre  maison.  Mais,  chez  les  auteurs  à  qui  il  les  a  empruntés, 
ils  doivent  s'interpréter  plus  largement.  C'est  pourquoi  d'ailleurs  le 
passage  paraît  quelque  peu  équivoque,  assez  du  moins  pour  que 
Justinien  se  soit  cru  tenu  de  le  modifier  en  l'insérant  dans  ses 
Institutes-,  et  y  ait  fait  ressortir  l'idée  de  soustraction  opérée  dans 
la  maison  d'autrui  en  même  temps  que  l'idée  de  deprehensio  du 
voleur,  en  écrivant  :  «  veluti  qui  in  domo  furtum  facit,  et  nondum 
egressus  ianuam  deprehensus  fuerit  ». 

Reste  à  savoir  où  la  version  des  Institutes  a  pris  sa  référence  à  ce 

'  M.  Stephan  Brassloff  (Ziir  Frarje  der  Heiniat  des  Jiirislen  Gnius.  Wiener  Sta- 
dien,  XXV,  igiS,  pp.  170-183)  cite  ce  passag:e  (p.  174)  pour  établir  que  Gaus  écri 
vait  dans  un  pays  où  les  cultures  arbuslives  (vig;ne,  olivier)  l'emportaient  sur  la 
culture  des  céréales,  et  qu'il  était,  par  conséquent,  originaire  d'Italie  et  non  des 
provinces  orientales  de  l'Empire.  —  Cet  argument  n'aurait  de  poids  que  si  ce  pas- 
sasse avait  Gaius  lui-même  pour  auteur.  Mais  s'il  provient  de  l'archétype  suivi  par 
Gaius? 

*  Inst.  last.,  IV,   i.  3. 
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système.  Ou  pense  assez  naturellement  à  Sabinus.  On  a  même 
parfois  admis  que  c'est  de  Sabinus  que  provient  toute  l'énumération 
des  doctrines  sur  la  flagrance  avec  leur  critique*.  En  y  regardant 
de  près,  cela  paraît  fort  douteux.  Le  texte  du  De  furtis  cité  par 
Aulu-Gelle  n'en  fait  pas  mention.  Il  énonce  un  système  unique, 
sans  mentionner  ni  discuter  aucune  variante.  On  peut  supposer,  il 
est  vrai,  que  le  rédacteur  des  Institutes  avait  puisé,  non  dans  le  De 
furtis,  mais  dans  les  Libri  iuris  cirilis.  Mais  là  encore  on  se  heurte 
à  de  graves  objections,  fondées  sur  les  pièces  de  comparaison  que 
fournissent  les  Libri  ad  Sabinum  d'Ulpien.  Ce  jurisconsulte  parle 
précisément f/.  XLI ad  Sabinum)  de  notre  système  I  :  il  se  demande 
si  la  deprohcnsio  constitutive  de  la  flagrance  doit  intervenir  néces- 
sairement in  faciendo  furto  (c'est-à-dire  au  moment  et  dans  le  lieu 
où  la  soustraction  s  accomplit  ,  ou  si  elle  peut  intervenir  dans  un  lieu 
(juelconque.  Avec  Julien,  il  répond  négativement.  Mais  remarquons 
que,  s'il  examine  cette  question,  ce  n'est  point  en  suivant  Sabinus 
qui  l'aurait  étudiée  avant  lui,  c'est  seulement  en  commentant  et 
en  expliquant  la  partie  générale  de  la  définition  du  furtum  niani- 
festuni.  Il  annexe  ses  développements  à  l'explication  de  la  depre- 
hensio  in  faciendo  furto.  Voici  le  passage  : 

Sed  utrum  ita  domum  fur  sit  manifestus  si  in  faciendo  furto 
deprehendatur,  an  vero  et  si  alicubi  fuerit  deprehensus  ?  Kt 
magis  est,  ut  et  Iulianus  scripsit,  etsi  non  ibi  deprehendatur.  ubi 
furtum  fecit,  adtamcn  esse  furem  manifestum.  si  cum  ro  furtiva  fuerit 
adprehensus,  priusquam  eo  loci  rem  pertulerit,  quo  dcstinaverat  -. 

Un  second  parti  (II)  fixait  autrement  les  limites  de  la  flagrance. 
Pour  lui.  la  flagrance  restait  possible  tant  ([ue  le  volcW^navait  pas 
transporté  le  corps  du  délit  à  destination.  Nous  savons  que  c'est 
Sainnus  qui  a  proposé  ce  .système  le  premier,  mais  que  1  exiiression 
nen  a  pas  passé  directement  et  immédiatement  de  Sabinus  à  la 
deuxième  version  des  Institutes  '.  Elle  a  été  transmise  par  un  auteur 
intermédiaire,  qui  est  presque  sûrement  Cassius  :  car  c'est  Cassius 
(jui  a  substitué  la  dcpreliensio  ilu  fur  à  la  deprchensio  de  la  res 
fu  rtica  comme  élément  constitutif  de  la  flagrance'.  Ce  système,  (jui 

'   nfu-Mi:ii,   II,   I.   p.    383. 

«  /)/(/..  47,  a.  fr.  3,  a.  Li:m;i..   P.\ling..   II.  c.  1167.  n"  3875.  Saprà,  ρ  G6i.  η.  ι. 

'  Supr.i,  pp.  661   et  sq«j. 

*  Siiprn,  pp.  6β3  6βί. 
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fait  prédominer  dans  le  furtam  l'idée  de  soustraction,  est  certaine- 
ment postérieur  au  système  I. 

Un  troisième  parti  (III)  estimait  quii  suffisait,  .pour  qu'il  y  eût 
flagrance,  que  le  voleur  eût  été  vu  tenant  l'objet  volé.  Dans  cette 
opinion,  le  vol  est  encore  envisagé  comme  soustraction.  Le  trait 
caractéristique  du  système,  qui  se  réclame  peut-être  de  la  pratique 
grecque^,  c'est  qu'il  ne  requiert  aucune  espèce  de  deprehensio,  ni 
du  voleur,  ni  de  la  res  furtiva  "-.  Notre  passage  ne  mentionne  pas  la 
i/e/jre/iensio;  le  grammairien  Servius  pas  davantage,  lorsque,  com- 
mentant un  passage  de  Virgile  : 

Quid  domini  facient,  audent  cum  talia  fures  ? 

Non  ego  te  vidi  Damonis,  pessime,  caprum 

excipere  insidiis^? 
il  ajoute  cette  note  : 

Non  ego  te  vidi]  Manifesti  eum  furti  arguit  dicendo  :  vidi  ''. 

Un  pareil  système  heurtait  de  front  les  idées  anciennes  qui  exi- 
geaient une  deprehensio  matérielle;  il  soulevait  également  de 
grosses  diflicultés  au  point  de  vue  de  la  preuve.  Aussi  fut-il  com- 
battu vivement,  notamment  par  Pomponius  (au  dire  d'Ulpien, 
/.  XLI  ad  Sa  hi  nu  m)  : 

Ibidem  (se.  l.  XIX  ex  Sabino).  Pomponius  elegantcr  scripsit 
deprehensione  fieri  manifestum  furem  :  ceterum  si,  cum  tibi  furtum 
facerem  de  domo  tua,  abscondisti  te,  ne  te  occidam,  etiamsi  vidisti 
furtum  fieri,  attamen  non  est  manifestum -*. 

Gelse,  moins  radical ,  exigeait  du  moins  une  tentative  de  deprehensio: 

Sed  Gel  s  us  deprehensioni  hoc  etiam  adicit,  si,  cum  vidisses  eum 
subripientei^  et  ad  comprehendendum  eum  accurrisses,  abiecto 
furto  eifugit,  furem  manifestum  esse''. 

Aussi  Gains  déclarait-il  que  ce  troisième  système  était  abandonné  : 


'  Cf.  SniiAS,  Lex.,  V^'Et:'  αυτοφώρω  (éd.  Gaisford-Bernhardy,  I,  2,  p.  SSg)  :  Έπ 
χυτόπτω,  έπ'  ό^Οχλμοΐς,  έπ'  αϋτω  τω  κλέμματι  άλού;;  et  Hesych.,  Lex.,  V°  Έπ' 
χΟτοφοίρω  (éd.  Schmidt,  II,  p.   i38). 

-  L'interprétation  de  M"•  H.  Khueger,  Gcschichte  der  capilis  c/eminiiifo,  I,  1887, 
p.  370,  9,  nous  semble  peu  conforme  au  témoismafrc  de  Gaus. 

^  Verg.,  Ed.,  III,  i(j  et  sqq. 

*  Maitrus   Serviis    IIoxoratis,  in    Vergilii  carmina    commeniarii,    éd.    Thilo  et 
IIage>•,  Lipsiae,  1881-1887,  III,  1,  p.  Sa. 

^  Dig.,  47,  2,  fr.  7,  t.  Lenbl,  Palinçf.,  II.  c.   127,  n"  666;  c.  1170,  n°  287D. 

"  Dig.,  47,  2,   fr.  7,  2.   LiiMîL.   Paling..  1,  c.    i43.  n°    100;  II.   c.   1170,  n•  2875. 
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non  optmuil  '.  Cependant  Justinien,  préoccupé  d'étendre  la  notion 
de  la  flagrance,  la  admis  concurremment  avec  les  deux  autres,  et 
au  même  titre  qu'eux-.  Il  ne  parait  pas  que  Sabinus  ait  lait  men- 
tion, dans  ses  Libri  iuris  civilis,  de  ce  troisième  système.  En  eiFet  le 
fragment  d  Ulpien  par  lequel  nous  connaissons  les  critiques  que 
Fomponius  et  Gelse  lui  adressaient  ne  se  réfère  pas  à  un  Suhinia- 
nuni;  il  n'est  écrit  que  pour  commenter  les  mots  depre/iendifur  et 
(Jeprehensio^. 

A  l'énoncé  des  trois  systèmes  complémentaires  sur  la  ilagrance, 
les  Institutes  annexent  quelques  observations  critiques.  Ces  obser- 
vations présentent  des  obscurités  résultant  de  ce  qu  on  est  porté  à 
mal  identifier  les  systèmes  auxquels  elles  s'adressent. 

Le  dernier  système  (ΙΠ)  étant  abandonné,  les  Institutes  n'y 
insistent  pas. 

Ellescritiquent  plus  longtemps  lavant-dernier  (II).  Si  la  ilagiance 
reste  possible  tant  que  le  voleur  n'a  pas  porté  l'objet  à  destination, 
disent-elles,  cela  peut  entraîner  à  létendre  indéliniment.  Car  les 
voleurs  se  proposent  fréquemment  de  mettre  en  sûreté  leur  butin 
par  delà  les  mers,  dans  des  provinces  lointaines.  Heculera-t-on 
indéliniment  les  délais  de  la  flagrance?  ou  bien  décidera-t-on  qu'ils 
ne  sauraient  dépasser  un  nombre  déterminé  de  jours  ?  Une  seule 
journée  par  exemple?  L'extension  indélinie  serait  dangereuse  et  la 
limitation  du  délai  arbitraire  ''.  Les  Inslitulcs  repoussent  donc,  dans 
ce  passage  du  moins  (=  ideo  non  videi iir  /irobari',  la  formuk*  donec 
per  ferrei  co  rjiio  per  ferre  fur  deafinassel. 

Après  cette  crititjue,  les   Institutes  passent  aux    deux  premières 


'  λ'ο}•.  HeiMANN-SncKEi.,  H.Tndleiikon  ",  V•  Ohlinere,  4»,  p.  38^. 

*  Insl.  lusl.,  IV,  t,  3  :  Immo  ulleriiis  furliim  iiLinifestum  cxtcndencliim  csl. 
(jiiamdiu  eam  rem  fur  tenons  visus  vcl  (ieprehensiis  .fiioril  sivo  in  publico  sive  in 
privalo  vcl  a  domino  ν<•1  ab  alio,  anlcquam  eo  pervenirci,  (juo  porfcrrc  ac  iloponerc 
rem  <lestinasscl.  Notons  tontefois  une  diiTcrcncc  entre  ce  témoi^nape  et  celui  des 
Insliliiles  de  G,\iis  :  pour  G.\ns,  la  flaprancc  reste  possible  sans  limite  de  temps; 
pour  JcsTiMRM  ,  clic  n'est  possible  que  jusqu'il  ce  que  le  fur  ait  iportc  la  chose 
volée  à  destination.  Adde  Τμι:ογη.,  P.iraphr  ,  4.  i.  3,  éd.  I-'riiiu.m,  pp.  383-384. 

'  Voy.  notamment,  dans  le  fr.  7  (Oig.,  47,  aV  les  passap:es  qui  encadrent  la  cita- 
lion  de  PoMi'OMi  s  :  Pr.  :  Si  quis  in  servilutc  fnrtnm  fcocril,  et  manumissns 
deprelicndal  u  r...  S  1  :  Ibi<lcm  Pomponius...  scripsil  deprehcnsitme  lïeri 
manileslum  fureni.  .  §  ζ  :  Sed  Cilsus  deprehcnsion  i...  adicit  ..  S  3  :  l'ar\iquc 
refcrro  putat  dominus  an  vicinus  an    quilibet  transiens    a  dp  re  lien  da  l. 

*  Supra,  ρ    (îfi;. 
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opinions  (=  diiae  superiores  opiniones).  Quelles  opinions?  —  En 
procédant  par  élimination,  il  ne  reste  plus,  semble-t-il,  que  la  défi- 
nition principale  (=  manifestum  furtum  quidam  id  esse  dixerunt, 
quod  dum  fit  deprehenditur),  et  la  première  définition  complémen- 
taire (I).  Toutes  deux  sont  plausibles,  dit  Gains,  mais  la  seconde  (i) 
a  plus  de  partisans  :  «  Ex  duabus  itaque  superiorihus  opjinionibus 
alterutra  adprohatur  ;  magis  tamen  plerique  posterioreni  probant.  » 

Qu'est-ce  à  dire?  La  définition  principale  et  la  définition  com- 
plémentaire ne  sont  pas  incompatibles,  bien  au  contraire.  D'ailleurs 
nos  autres  sources  d  information  contredisent  l'allégation  de  Gaius. 
La  vieille  formule  définissant  le  furtum  manifestum  par  la  depre- 
liensio  dum  fit  a  pu  changer  de  sens  à  l'époque  classique  lorsque 
la  deprehensio  du  fur  a  remplacé  celle  an  furtum  ;  mais  elle  est 
demeurée  la  formule  fondamentale.  On  est  donc  amené  à  se 
demander  si  les  duae  superiores  opjiniones  que  compare  Gaius  ne 
sont  pas  les  définitions  complémentaires  I  et  II,  la  définition  prin- 
cipale restant  hors  de  cause.  Cela  parait  peu  douteux.  Car  les 
définitions  I  et  II  n'étant  que  des  développements  et  des  inter- 
prétations de  la  définition  générale  peuvent  effectivement  se  mettre 
en  parallèle',  et  il  est  vrai  de  dire,  à  en  juger  par  les  textes  insérés 
au  Digeste,  que  c'est  la  définition  II  {=  donec  per  fer  re  t  eo  quo 
per  ferre  fur  destinassetjqnia.  tendu  à  l'emporter,  et  qui  l'a  emporté 
chez  les  classiques-. 

Mais  alors  Gaius  se  contredit  lui-même.  Que  devient  la  critique 
de  cette  définition  II  (Sed  et  illorum  sentenfia...  destinant  furesper- 
/"e/Tej  ?  Nous  croyons  qu'elle  a  été  ajoutée  après  coup  à  la  version 
primitive  suivie  jusqu'ici  par   Gaius.  Cette  critique  a  toute  l'appa- 


'  Cela  ressort  mieux  encore  de  la  définition  de  Pali,.,  Seni.,  Il,  3i,  2  :  Manifestus 
fur  est,  qui  in  faciendo  deprehensus  est.  et  qui  intra  terminos  eius  loci,  unde  quid 
sustuleral,  deprehensus  esl^  vel  antequam  ad  eum  locum  quo  destinaverat  pervc- 
nerit.  On  retrouve  ici,  transformées  à  vrai  dire  par  les  idées  récentes  du  vol-sous- 
traction et  de  la  deprehensio  du  voleur,  la  définition  principale  et  les  définitions 
complémentaires  I  et  II  de  Gaits.  On  constate  que  Pai'l  place  ces  définitions 
complémentaires  sur  le  même  pied,  donnant  en  quelque  sorte  à  choisir  entre  elles 
(cf.  Gaus  :  alterutra  adprohatur). 

-  Aussi  HuscHKE  s'étonnait-il  à  bon  droit  (Gaius,  Beitrage  zur  Krilik  und  Ver- 
stiindniss  seiner  Inslitutionen,  Leipzig,  i855,  p.  io3;  de  ce  que  Gaius  déclare  aban- 
donnée la  formule  donec  perferrel  eo  quo  deslinatset  perferre.  IIipchke  voulait 
lire  :  sed  et  illorum  sentenlia...  a  plerisque  improbnla  est.  Mais  aujourd'hui  la 
lecture  de  3τγι>εμι;>Ί)  a  définitivement  établi    le  texte. 
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rence  d  une  glose.  Son  insertion  rompt  1  équilibre  et  la  cohésion  de 
toute  la  fin  du  §  i84.  L'opinio  III  est  jug"ée  aussitôt  énoncée  :  f/uae 
aentent'ia  non  optinuit.  Au  contraire  Vopinio  II  n'est  critiquée  qu'en 
deuxième  ligne,  et,  pour  lidentiiier,  on  répète  son  énoncé  complet 
[^  sed  et  illoriim  senientia,  qui  exisiiniaccrunt...,  etc.,  etc.).  Enlin 
les  (luae  superiore$  opiniones,  qu'on  ne  désigne  pas  autrement,  ne 
sont  critiquées  qu'en  troisième  ligne.  Joignons  à  cela  le  style 
médiocre  du  passage,  où  se  révèlent  des  influences  de  la  basse 
époque  :  inarjnaiii  recipil  ilubitatioiiem  '  (avec  sontenlia  comme 
sujet   sous-entendu?;;  id  (??)   terrninandum  sii'-;  quod  eoperiinei 

f/uia^ Nous   sommes  autorisés   à   retrancher  ce   passage    de   la 

version  primitive  des  Inslitutes,  et  à  n'attribuer  celte  glose  mala- 
dioitement  raccordée  avec  le  contexte  qu'à  ce  fjue  nous  avons 
appelé  la  deuxième  version  de  ce  manuel.  Elle  représente,  avec 
([uelques  remaniements  et  arrangements  de  forme,  reconnaissables 
par  leur  style',  1  apport  propre  de  Gains  dans  cette  version.  ()n 
remar(|uera  combien  le  i;  18^  se  tient  mieux  dès  qu'on  élimine  celle 
insertion  malheureuse.  Après  l'exposé  de  la  troisième  opinio  com- 
plémentaire, il  pour.suit  :  ((  ...  quae  senlentia  non  optinuit.  Ex 
(luabus  ilaque  superioribus  opinionibus  alterutra  adprobatur  ».  Tout 
est  simple  et  clair  désormais. 


'  MiKjnii  liiihilaliii  l-sI  iiilcrj)olc  dans  G.virs,  i.  W'HI  ml  cilici,  finn.  Diff.,  35.  α, 
fi".  73,  ι  (riiilcipolalion,  élahlie  par  M'  Ρλμιάι.μνί,  est  admise  par  M'  V.  Kiu-i^i.er' ; 
Heciitere  dtihit.tlioneni  se  rencontre  chez  ΙΊ.ιίκν,  Ι.  .WIl  ad  eilicluni  lUg.,  45,  1, 
Ir.  75,  4  ,  dans  un  Irafimenl  dont  la  fin  au  moin»  est  interpolée  (Τ»λμγγ.ι>αι:ιι,  suivi 
par  P.  Ivun:<ii:ii).  .Vurions  nous,  dans  le  passavìe  des  Insliliile.^  que  nous  analvspns, 
une  addition  de  basse  ëpo<|iic,  dont  <îam  s  lui-même  ne  serait  pas  rosponsahlc  .' 
Cette  idée  n'aurait  rien  d'incompatible  avec  la  tlicorie  générale  que  nous  défendons. 

'  Terminare  ne  se  rencontre  que  cette  seule  fois  dans  les  Insliliites  de  G.viis. 
Voy.  Zan/.i cciii,  \Oc;il)olario  delle  isliliizioni  di  Gaio,  p.  118. 

'  Nous  ne  connaissons  d'exemples  d  co  pertinel  qtiia  que  dans  la  basse  lati- 
nité (p.  ex.  Er.inrj.  .Uarc,  4.  38  cod .  Palai.  :  Non  pcrtinet  ad  le,  (juia  porimus  .'  Mais 
nous  n'en  connaissons  pas  dans  la  bonne  épo<|ue.  .\iissi  Poi.knaah  ,  G.ii  Insttluliones 
tiiris  civilis  lÎDinnni,  Lugduni  Hatavorum.  1876)  veut-il  lire  rjuod  eo  pcriinel  quod... 
(«'est  la  seule  lournurc  <ρΓοη  li-ouve  par  exemple  chez  Cickiiun,  Ep.  ad  .U/.,  8,  g.  i; 
Urnlus,  87,   299. 

'  Par  exemple  l'énoncé  de  la  définition  sabiniennc  a  ëli*  retouche  en  In  forme  par 
CfAirs  :  cela  apparaît  par  l'emploi  de  la  locution  co  usqiie,  doner,  i|ui  est  particu- 
lière à  «ÎAirs  (Km.u,  ilnins  Jiirislen,  pp.  7.5-76).  et  qu On  retrouve  par  exemple  dans 
les  Lihri  ad  edict.  prorinr.  (l.  \I.  I)ig.,  23.  a,  fr.  17.  pr.)cl  dans  les  Hes  (^oltidianae 
(l.  II.  Diy.,  il.  Ì,  fr.  3.  a;  41,  1,  fr.  5.  ι  ;  fr.  5.  .\:  fr    5.  5) 

U.MV.    liB    I.YO>.    —    IIr\KI.I>  I-'».•* 
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Résumons  les  résultats  de  notre  analyse  du  §  i84  de  Gains.  Nous 
avons  là  un  ensemble  (une  définition  principale  du  fiirtum  mani- 
festuin,  complétée  par  trois  définitions  accessoires)  assez  cohérent, 
bien  que  comprenant  des  éléments  .dàges  divers.  L'une  des  défi- 
nitions accessoires  provient  de  Sabinus,  mais  a  été  rajeunie.  Une 
autre  est  postérieure  à  Sabinus.  La  phrase  Sed  et  illorum  sententia... 
destinant  fures  per  ferre  est  le  fruit  d'une  insertion  postérieure.  Les 
trois  couches  superposées  de  matériaux  que  nous  croyons  recon- 
naître dans  les  Institutes  se  distribueraient  donc  de  la  façon  suivante  : 

1°  Archétype  —  Le  Sahinianum  original  que  nous  connaissons 
(Manifestum  furtum  est  quod  deprehenditur  dum  fit.  Faciendi  finis 
est  cumperlatumest  quo  ferri  coeperat)  devait  affecter,  dans  l'arché- 
type des  Institutes,  une  forme  un  peu  différente.  On  peut  penser  à 
quelque  chose  comme  :  ^lanifestum  furtum  est  quod  deprehenditur 
dum  fit.  Faciendi  finis  est  cum  perlatum  est  quo  destinaverit  quis 
auferre  ^  Ce  noyau  primitif,  autour  duquel  se  seraient  cristallisés 
les  autres  éléments  du  paragraphe,  ne  peut  remonter  plus  haut  que 
Cassius. 

1"  Première  version  des  Institutes  :  Manifestum  quidam...  quae 
sententia  non  optinuit.  Ex  duabus  itaque...  posteriorem  probant. 
Cette  première  version  doit  être  tout  au  plus  contemporaine  de 
Gelse  ou  de  Pomponius  :  avant  ces  auteurs,  on  n'aurait  pas  pu 
écrire  Quae  sententia  non  optinuit.  Elle  doit  être  tout  au  plus  con- 
temporaine de  Julien,  puisque  c^est  ce  jurisconsulte  qui  a  contribué 
à  faire  triompher  la  seconde  des  duae  superiores  opiniones  men- 
tionnées par  Gains  :  avant  Julien,  on  n'aurait  pas  pu  dire  Magis 
tamen  plerique posteriorem  probant. 

3"  Deuxième  version  des  Institutes.  Elle  aurait  incorporé  les  élé- 
ments précédents,  en  en  remaniant  plus  ou  moins  la  forme  ,  et  en  y 
ajoutant  la  phrase  Sed  et  illorum  sententia...  destinant  fures  per- 
ferre.  Elle  est  l'œuvre  propre  de  Gains. 


Le   §   i85  définit  le  furtum   nec   manifestum.   en  l'opposant  au 
furtum  manifestum  : 

'  Supra,  p.  663. 
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Nec  manifestum  furtum  quid  sit  ex  iis  quae  diximus  inlelleg-itur. 
Nam  quod  manifestum  non  est,  id  nec  manifestum  est. 

La  même  déiininition  figurait  dans  le  commentaire  de  Gaius  sur 
l'Iùlit  provincial';  elle  a  été  reproduite  par  Justinien  dans  ses 
Instilutes  ■-.  Le  témoignage  d'Aulu-Gellc  permet  de  la  rattacher  à  la 
tradition  Sabinienne  :  Sabinus  entendait  aussi  par  furluin  nec 
inan'ifealuin  tout  vol  qui  ne  rentre  pas  dans  le  furtum  manifestum^. 

Mais  nous  ignorons  si  les  deux  parties  du  paragraphe  ι8ϋ  des 
Institutes  ont  la  même  origine.  La  phrase  Nam  quod  manifestum 
non  est,  ici  nec  manifestum  est  pourrait  avoir  appartenu  à  l'arché- 
type ou  ^plutôt)  y  avoir  été  ajoutée  par  l'auteur  de  la  première 
version  (comme  les  piirases  débutant  également  par  λ\ιηι  dans  les 
§§  i86  et  1H7).  Tout  ce  qu'on  peut  faire  remar([uer,  c'est  que  Paul  a 
dû  utiliser  une  autre  tradition  dans  le  passage  de  ses  Sentences  où  il 
définit  le  fur  nec  iminifcstus  : 

Nec  manifcstus  fur  est  qui  in  faciendo  quidem  deprehensus  non 
est,  sed  eum  furtum  fecisse  negari  non  potest''. 

A  son  tour,  YEpitome  Gai  paraît  s'être  inspiré,  ici  comme  ail- 
leurs^, des  Sentences  de  Paul,  pour  donner  une  délinition  plus 
explicite  que  celle  de  Claius  : 

Nec  manifestum  furtum  appellatur,  quod  quamlii)et  dum  lieret, 
inventum  non  est,  tamen  furtum  factum  esse  probatur*'. 

6 

Les  §s;  i8i)  et  187'  traitent  des  deux  dernières  catégories  de  furtu 
admises  par  Servius  et  Sabinus.  Ils  sont  composés  tous  deux  do  la 

'  Ttails,  /.  Mil  ad  l'ilici,  prov.  Diij..  47,  2.   fr.  8. 

*  Insl.  Itisi..  W .  I,  3,  i;i  fine. 

^  (fi-Li...  V.  t.,  XI,  i8,  i5:  Aliis  (leiiide  fiirlis  omnibus,  quac  nec  manifesta  appcl- 
lanliir... 

*  Faii...  .Seni.,  Ii,.3i,  2. 

^•  KniniiiKu,  Qiirllen'',  p.  35.5,  n.  38  ,'Epil.  dai,  II,  6  :  Mie  de  Pauli  scnliMiliis  adden- 
dum); Ilir/.iii,  lieilriKje  ztim  irpslf/nlhisrlicn  Gains.  Zcilschr.  (1er  Sav.  Sliftun(f,  \l\' 
(1893).  11.  Α.,  p.  211,  remarque  <jue  VEpilomc  Gai  eniploic  (II,  10.  .\)  mnlinffere 
(au  lieu  de  conlrectare),  comme  Pai  1..,  /nterpr.,  II,  3a,  i  (l.er  ntinana  \\  isiffolhonim, 
éd.  Harnki,,  p.  374:  Fur  est.  qui  rem  alienam  fraude  inlcrvenienlc  conti^eril). 
Cf.  aussi  Liv.,  2.  5,  2  (conlacla  renia  pracda):  4,  1Γ1,  8;  .Viti.,  .Mei..  \Ί,  i5.  etc. 

"  Epil.  Gai,  M,  10,  9. 

'  Le  passaf^e  correspondant  des  /nslilitlcs  do  .Ii  stimi;n•  (1\',  i,  4)  est  identique. 
Développements  dans  Τπκοιίι.,  Paraphr.,  4,  i,  ί  \ia.  Κκκηι.•«ι.  p|>.  384-385). 
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même  façon.  Une  partie  initiale  définit  le  furtum  conceptuni  ou  le 
furili  m  oblafum,  conformément  à  la  doctrine  de  Servius  et  de 
Sabinus.  Une  partie  finale,  introduite  sous  forme  d'explication  par 
la  conjonction  nam,  substitue  aux  mots  furtum  conceptum  ou 
ohlatuin  les  mots  actio  concepii  ou  ohlaii,  en  insistant,  confor- 
mément à  la  doctrine  de  Labéon,  sur  ce  que,  dans  les  deux  cas,  le 
délinquant  n'est  pas  un  voleur.  D'où  la  conclusion  suivante,  quant 
aux  sources  : 
1**  Archétype  : 


§  i86. 

Conceptum  furtum  diciturcum 
apud  aliquem  testibus  praesen- 
tibus  furtiva  res  quaesita  et  in- 
venta sit. 


§  »87. 

Oblatum  furtum  dicitur  cum 
res  furtiva  tibi  ab  aliquo  oblata 
sit,  eaque  apud  te  concepta  sit; 
ulique  si  ea  mente  data  tibi 
fuerit,  ut  apud  te  potius  quam 
apud  eum  qui  dederit  concipe- 
retur. 


2'  Addition  (de  la  première  version  des  Institutes)  : 


Xam  in  eum  propria  actio 
constiluta  est,  quamvis  fur  non 
sit,  quae  appellatur  concepti. 


Nam  tibi,  apud  quem  concepta 
est^  propria  adversus  eum  qui 
optulit,  quamvis  fur  non  sit,con- 
stituta  est  actio,  quae  appellatur 
oblati. 


Le  §  188  est  ainsi  conçu  : 

Est  etiam  prohibiti  furti  <actio>  adversus  eum  qui  furtum  quae- 
rere  volenteni  prohibuerit. 

Les  Sentences  de  Paul  '  ne  parlent  pas  de  cette  action  furti 
prohibiti.  Les  Institutes  de  Justinien-  reproduisent  le  texte  de 
Gains,  mais  avec  une  lég"ère  addition  : 

Est  etiam  prohibiti  furti  actio  adversus  eum  qui  furtum  quaerere 
testibus     praesentibus    volentem    prohibuerit. 


'  De  même  ÏEpiloine  Gai. 

'  Inst.  lusl.,  4,  I,  4•  On  sait  (jue   les  Instilules   de  Jcstinhîn   parK-nt   ici  de  l'ac- 
tion furti  non  exliibiti,  dont  Gaiis  ne  dit  rien  ,  sitpra,  pp.    490-491). 
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GetLc  addition  s"cxpli{|ue  probablement  par  le  souci  de  niai-quer 
l'extension  à  la  perquisition  sans  formes  tes/ibus  praeseniibus, 
sanctionnée  par  l'action  concepii,  de  l'ancienne  action  furli  prohi- 
hifi,  orif^inaiiementapplicable  à  la  seule  perquisition  Iniice  licior/ue^. 

Uaclion  fil  ri  i  prohibili  n'ux'dit  pas  de  place  dans  la  classificalion 
d,es  furtn  civils  de  Servius  et  de  Sabinus  ;  l'archétype  n'avait  pu  se 
préoccuper  de  la  délinir  ici.  Cette  mention  a  donc  été  ajoutée  par 
l'auteur  de  l'une  des  deux  vei'sions  des  Institutes-.  Nous  ne  savons 
pas  par  lequel. 

Il  faut  remarquer  que  le  5;  i88  emploie  l'expression  actio  furli 
pro/iihili,  tandis  que  le  §  192  emploie  1  expression  ac/io  proliihili. 
On  peut  se  demander  si  cette  dilférence  est  fortuite,  ou  bien  s'il  faut 
distinguer  deux  systèmes  de  terminologie,  dont  le  second  procéde- 
rait de  la  doctrine  labéonienne.  Les  trop  rares  témoignag-es  dont 
on  dispose•*  ne  permettent  guère  d'asseoir  une  opinion.  Toutefois 
on  peut  supposer  ([ue  la  différence  des  terminologies  n'est  pas 
voulue  :  en  ellet  le  s;  188  ne  contient  aucune  observation  analogue  à 
celles  que  nous  avons  trouvées  aux  i;!:^  186  et  18-;  il  ne  spécifie 
point  ([ue  celui  ([ui  furluni  ijnacrere  volentcni  proiiihuerit  ne  peut 
pas  être  appelé  fur.  D'ailleurs,  à  la  différence  des  expressions 
furtuni  concepÎuni  et  fiirtum  ohlatiim,  l'expression  furluni 
prohibituni  parait  s'être  employée  jusqu  au  temps  de  Jus - 
tinien  ^ 

8 

Nous  avons  déjà  comparé  plus  haut  '  le  .^  i8<)  de  Gains,  qui  traite 
de  la  répression  du /arii/m  nianifeslum,  aux  passages  du  De  furlis 

'  Supra,  pp.  660-661. 

-  Hcinarqiions  aussi,  ilans  le  iiièiiie  sens.  Γοιιΐ|)Ιυΐ  de  l'ailvorhc  eliam  (=:  Es! 
dia  m  prohibili  furti  aclio...) 

'  Cf.  Lex  Romana  nnrriiindinniim,  .\II.  i:  Si  quis  inficninis  qucrcntcm  nnim.ilia 
nul  res  suas,  domuin  άΛ  inriuireudum  inlranlcm,  prohibucril,  pro  fure  tcncalur. 
ila  ut  rem  «piae  rcquiritur,  quadruplum  solvat,  ca  tamen  ralionc,  ut  cum  tribus 
in^cnuis  tcstibus,  ubi  suspicioucui  invLMiiendi  furti  liabcl,  iii^rcdiatur.  2.  Quod  si 
aut  colonus  aut  scrvus  (aliter  quercnlctn  prohibuerit.  fu.stuario  supplicio  a  iudicibus 
eius  praesumptio  vindicctur.  et  ab  liis  res  perdile  simplo  solvanlur.  secunduni 
spccicm  Gai,  qui  hoc  de  pruliibilis  statuii. 

•  Inst.  lasL,  IV ,  t.  4:  Sed  bae  actioues,  id  est  oonceptj  cl  nblali.  et  furti  pr•»• 
liibili.  ncc  non  furli  non  exhibili... 

■  SiiptA.  |).  37.  \iiy.  aussi  pp.  367-368. 
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dans  lesquels  Sabinus  examinait  la  même  question.  La  preuve  est 
faite,  croyons-nous,  que  le  paragraphe  des  Institutes  est  emprunté 
dans  son  ensemble,  sauf  quelques  modifications  de  forme  et  quel- 
ques suppressions,  à  Sabinus.  Une  seule  phrase  fait  exception,  la 
phrase  Utrum  auteni...  veteres  quaerebant,  dont  on  ne  trouve  pas 
ΓéquiΛ'alent  chez  Sabinus,  et  qui  rompt  assez  maladroitement  l'en- 
chaînement de  l'exposé  :  d'une  part  en  effet  les  mots  in  servum 
aeqiie  verberatum  se  trouvent  bien  éloignés  des  mots  liber 
verberatus  addicebatur  auxquels  ils  se  réfèrent;  et,  d'autre  part, 
l'exposé  d'une  controverse  mettant  en  cause  la  capitis  deminutio  de 
Vaddictus  ne  cadre  pas  avec  un  développement  qui  affirme  l'existence 
de  cette  capitis  deminutio  (^=  poena  manifesti  furti...  capitalis 
erat).  Nous  ignorons  si  l'insertion  provient  de  l'auteur  de  la  pre- 
mière version  ou  de  l'auteur  de  la  seconde. 

Les  §§  190-19 1  reposent  aussi  sur  la  tradition  sabinienne  mais 
modifiée.  Le  §  190  traite  de  la  répression  du  furtum  nec  manifes- 
tuni  : 

Nec  manifesti  furti  poena  per  legem  XII  tabularum  dupli  inro- 
gatur,  eamque  etiam  praetor  conservât. 

Etiam  est  énigmatique  :  dans  le  paragraphe  précédent,  il  n'était 
pas  question  d'une  sanction  maintenue  par  le  préteur,  mais  bien 
d'une  sanction  transformée  par  le  préteur.  Gomme  il  paraît,  d'ail- 
leurs, que  Sabinus  parlait  de  la  poena  furti  manifesti  après  aA-^oir 
parlé  de  la  poena  furti  concepti  et  oblati^,  on  peut  se  demander  si 
l'auteur  de  la  première  version  des  Institutes  n'a  pas  modifié  ici 
l'ordre  de  l'archétype. 

Quant  au  §  191,  il  a  été,  lui  aussi,  retouché  par  l'auteur  de  la 
première  version,  qui  a  substitué  les  expressions  concepti  et  oblati 
poena  aux  expressions  furti  concepti,  item  oblati... poena  quem- 
ployait  Sabinus^  : 

Concepti  et  oblati  poena  ex  lege  XII  tabularum  tripli  est,  eaque 
similiter  a  praetore  serA-atur. 

Peut-être  le  même  auteur  est-il  aussi  responsable  de  la  méprise 
relative  à  la.  poena  du  furtum  concepium  et  du  furtum  oblatum  dans 
les  XII  Tables,  méprise  que  nous  avons  relevée ^.  Le  Sabinianum 

'  Gell.,  iV.  Α.,  XI,  i8  :  cf.  n•^^  12  et  i5. 
2  Gell.,  N.  Α.,  XI,  i8,  12. 
'  Supra,  p.  53. 
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originaire  n'est  guère  moins  défiguré  clans  les  Sentences  de  Paul  : 

Furti  concepti  actio  adversus  eum^  (jui  ohtulit,  tripli  est  poena 
et  i[)sius  rei  repc litio  '. 

Mais,  du  moins,  Paul  naltrihue-t-il  pas  aux  Douze  Tables  l'action 
l'urli  concepii  au  triple. 

Le  §  i()2,  que  nous  avons  déjà  analysé,  doit  aussi  provenir  de 
l'archétype  plus  ou  moins  retouché.  La  mention  de  l'action  préto- 
rienne l'urli  prohihili  est  à  sa  place  dans  un  développement  con- 
sacré aux  actions  prétoriennes  de  vol  : 

Prohibiti  actio  quadrupli  est  ex  edicto  praetoris-  introducta.  Lex 
autem  eo  nomine  nuUam  poenam  constituit  ;  hoc  solum  praecipit, 
ut  qui  quaerere  velit,  nudus  quaerat,  licio  cinctus,  lancem  habens  ; 
qui  si  quid  invenerit,  iubet  id  lex  furtum  manifestum  esse. 

On  peut  comparer  la  fin  de  ce  paragraphe  au  passag-e  correspon- 
dant du  De  furlis,  résumé  par  Aulu-Gelle  : 

Ea  quoque  furta,  quae  per  lancem  liciumque  crincepta  essent, 
proinde  ac  si  manifesta  forent,  vindicaverunt  ^ 

9 

Dans  le  ^5  h)3,  il  y  a  deux  parties  à  distinguer.  L'une  interprète 
le  mot  liciuni  et  peut  provenir  de  l'archétype  : 

Quid  sit  autem  licium,  quaesitum  est;  sed  verius  est  consuti 
g-enus  esse,  quo  nccessariae  partes  tegerentur. 

Peut-être  l'archétype  énonçait-il  les  diverses  explications  quon 

donnait  du  mot  liciuni,  et  ne  prenait-il    parti   (-=  scd   verius   est) 

qu'ensuite.   Le  texte  primitif  aurait  été  abrégé  en  passant  dans  les 

Institutes. 

L'autre   partie    est   une    critique   fort  vive   des   dispositions  des 

Douze  Tables  sur  la  peri[uisition  lance  licior/ue  : 

Quae  :  resj  lex  tota  ridicula  est  ;  nam  qui  vestitum  quaerere  prolii- 

bet,  iset  nu<luni  f|uaerere  jirohibiturus  est.  co  magis  ([uod  ila  ijuaesita 

'  l'Ait..,   Il,  .il,   I}.    \  Dy.  les  essais  de  l'csiitutioii  de  ce  tcxle,   .su/ir.i.    p.    .jâ,  6. 

=  Faut-il  altacher  ([uclqiic  importance  ;\  la  l'arme  aclio...  ex  cdiclo...  introducta'.' 
Gaius  emploie  partout  ailleurs  l'ablatif  sans  préposilion  (legibiis...  :  moribiis...; 
edicto  in(rodiicins).  Voy.  /(i.s<.,  I,  i8;  i65:  111,  192;  aitì;  IV,  27  ;  28  ;  MI,  8a:  SunI  ... 
alterius  generis  successiimcs,  «juae  ncque  lege  XII  lahularuni  ncijuc  prae- 
toris edicto.  sed  co  iure  quod  consensu  rcceptum  est,  inlroductae  sunl. 

■  Gi:i.L.,  XI.  18,9. 
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re  et  inventa  maiori  poenae  subiciatur.  Deinde  quod  lancem  sive  ideo 
haberi  iubeat,  ut  inanibus  occupatis  nihil  subiciat,  sive  ideo,  ut  quod 
invenerit,  ibi  imponat,  neutrum  eorum  procedit,  si  id,  quod  quaeratur, 
eius  magnitudinis  aut  naturae  sit,  ut  neque  subici  neque  ibi  inponi  pos- 
sit.  Certe  non  dubitaturcuiuscumquemateriaesitealanx,satislegi  fieri. 

Ce  passage  contraste  avec  ce  qui  précède.  A  l'exposé  objectif  du 
droit  ancien  succède  une  appréciation  dédaigneuse  (: quae  lex...  rid'i- 
ciila  est)  et  ironique  (:  certe  non  dubitatur...)  Ce  changement  de  ton 
doit  révéler  un  changement  d'auteur*.  Il  ressemble  tout  à  fait  au 
changement  de  ton  que  nous  avons  observé  dans  les  §§  i86  et  187. 
Enfin  le  développement  Quse  lex...  satis  legi  fieri  est  plutôt  dans  la 
manière  de  Labéon  que  dans  celle  de  Sabinus.  Car,  nous  le  savons, 
tandis  que  Labéon  n'hésitait  pas  à  critiquer  sévèrement  l'ancien 
droit  du /"izriimi-,  Sabinus  l'exposait  plutôt  avec  sympathie-^.  Nous 
croyons  que  ce  développement  a  été  inséré  dans  l'archétype  par 
l'auteur  de  la  première  version  des  Institutes,  en  même  temps  que 
les  Laheoniana  des  paragraphes  i83,  186  et  187. 

Cette  impression  se  confirme  en  lisant  le  paragraphe  suivant 
(§  194))  particulièrement  significatif  : 

Propter  hoc  tamen,  quod  lex  ex  ea  causa  manifestum  furtum  esse 
iubet,  sunt  qui  scribunt  furtum  manifestum  aut  lege  intellegi  aut 
natura  :  lege  id  ipsum,  de  quo  loquimur,  naturii  illud  de  quo  supe- 
rius  exposuimus.  Sed  verius  est  natura  tantum  manifestum  furtum 
intelligi  ;  neque*  enim  lex  facere  potest,  ut  qui  manifestus  fur  non 


'  Ce  changement  de  ton  est  assez  frajipant  pour  avoir  amené  M'  Besei.iîr  (Bei- 
Iriiffe.  Ili,  p.  ιοί)  à  considérer  tout  le  passage  comme  provenant  d'une  interpolation 
du  texte  original  de  Gails.  Pour  M'  Beseler,  le  mot  ridiculus  est  un  mot  de  la 
langue  de  Justi.mbn  (il  peut,  à  ce  titre,  fournir  un  critère  d'interpolation).  Mais  c'est 
aussi  un  mot  favori  du  jurisconsulte  Gelse  (Beilriicje,  III,  pp.  i53,  i54)  :  et  celte 
constatation  a  pour  nous  beaucoup  d'intérêt. 

*  Gell.,  VI,  i5,  I  :  Labeo...  acria  et  severa  iudicia  de  furtis  habita  esse  apud 
veteres  scripsit...  Supra,  p.  329. 

3  Gell.,  XI,  i8,  12  :  Sed  quod  sit  oblatum,  quod  conceptum  et  pleraque  alia  ad 
eam  rem  ex  egregiis  veterum  moribus  accepta  neque  inutilia  cognitu  neque 
iniucunda,  qui  légère  volet,  inveniet  Sabini  librum  cui  titulus  est  De  furtis.  Evi- 
demment c'est  Aull-Gelle  qui  parle.  Mais  pourrait-il  parler  ainsi  s'il  avait  trouA'é 
dans  le  De  furtis  un  parti-pris  de  dénigrement  contre  les  egregii  veterum  mores? 
Bien  au  contraire,  S.vBi.vrs  paraît  avoir  recommandé  à  ses  contemporains  l'exemple  des 
vieilles  traditionsjuridiques  romaines  (Gell..  λ',  i3,  5).  N'oy.  aussi  Bremeh,  II,  1,  p.35i. 

'  Sur  cet  emploi  de  neque,  voy.  K.\lb,  Roms  Juristen,  p.  81,  u.  r,  et  Kmep,  Der 
Bechls(jelehrte  Gaius,  p.  04. 
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sii,  manitestus  fur  sit,  non  iiiai^is  quam  qui  omninn  fur  non  sit,  fur 
sit,  el  qui  adulter  aut  homicida'  non  sit,  adulter  vel  homicida  sit; 
at  illud  sane  lex  facere  potest,  ut  proinde  aliquis  poena  tenuatur. 
atque  si  furtuni  vel  adulteriuni  vel  homicidiuni  admisisset,  quanivis 
nihil  eorum  admiserit. 

Il  y  a  deux  parties  dans  ce  paragraphe  :  i"  L'exposé  d'un  système 
qui  admet  deux  sortes  de  fiirtum  manifesturn  :  le  furtum  inanifcs- 
tiirn  lerjc  et  le  furtuni  manifcsluni  natura;  •ι"  La  criticjue  de  ce 
système,  avec  l'exposé  d'un  système  inverse  n'admettant  i{ue  \v 
furtuni  manifesfuni  natura. 

La  controverse  dont  les  éléments  se  trouvent  ainsi  réunis  n'est 
pas  indiiTérente  pour  l'identification  des  sources  des  Institutes.  Elle 
fait  apparaître  deux  moments  importants  du  développement  doctri- 
nal du  furtuni  manifesturn. 

Le  premier  système  distingue  la  flagrance  qui  découle  d'un  pré- 
cepte du  dioit  positif  (lex/  de  celle  qui  découle  de  la  nature  des 
choses  (natura).  Le  contexte  montre  à  ([uelles  espèces  de  vols  fla- 
grants cette  distinction  s'applique.  Le  furtuni  manifesturn  Icfje  est 
celui  dont  il  vient  d'être  question,  c'est-à-dire  le /"i/r/i/m  conceptum 
des  Douze  Tables  (:=  qui  si  quid  invenerit,  iubet  id  lex  furtum 
manifestum  esse).  Inversement,  le  furtum  manifesturn  natura  est 
le  vol  flagrant  tel  que  1  entendent  les  jurisconsultes  du  début  de 
l'Empire,  c'est-à-dire  celui  qui  résulte  d'une  depreliensio  dnni  /if  du 
corps  du  délit  ou  du  délinquant  :  ce  qui  suppose  que  ce  vol  ne 
tombait  pas,  entant  ({ue  vol  flagrant,  sous  le  coup  d'un  texte  légal 
quelconque,  et  qu'il  n'était  pas,  notamment,  prévu  par  les  Douze 
Tables.  Sans  doute  celles-ci  ne  connaissaient-elles,  comme  vol 
flagrant,  que  le  furtum  conceptum.  Cette  observation,  —  qui.  à  ma 
connaissance,  n'a  jamais  été  faite,  — soulève  certaines  difficultés,  qui 
seront  examinées  dans   la   deuxième    partie  des  présentes  Etudes. 

Le  second  système  refuse  le  nom  de  furtum  manifestum  aux 
vols  qui  ne  sont  flagrants  qu  en  vertu  d'un  précepte  de  droit  positif. 
Pour  lui,  la  flagrance  ne  dépend  que  de  la  nature  des  choses.  Car 
la  loi  est  im[)uissante  à  modifier  les  phénomènes  naturels.  La  loi  ne 
peut  faire  ([ue  ce  (pii  n'est  pas  soit,  et  ([ue  ce  (jui  est  ne  soit  pas. 
La  loi  ne  peut  faire  qu  un  homme  cjui  n'a  pas  volé  soit  voleur.  Elle 

'   Pour  l'omploi  d'hnmiriH.i.  cf.   KMhr•.   Der  Rechtsyelehrte  Gaius.  p.  Go. 
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peut  seulement  lui  faire  subir  les  jîeines  du  vol,  cest-à-dire  le 
traiter  par  fiction  comme  un  voleur.  Le  pouvoir  de  la  loi  ne  dépasse 
pas  la  faculté  de  créer  des  fictions. 

Ce  second  système  s'accorde  exactement  Άχβο  la  doctrine  de 
Labéon  sur  la  classification  des  genera  furtorurn.  Comme  elle,  il 
suppose  que  le  vol  consiste  exclusivement  en  une  soustraction.  Le 
furtiim  conceptum  n'est  pas  un  vrai  furtum  parce  qu'il  n'est  pas 
une  soustraction.  Il  n'est  pas  davantage,  et  a  fortiori,  un  furtum 
manifestum,  parce  qu'il  ne  résulte  point  d'une  deprehensio  conco- 
mitante de  la  soustraction.  Le  texte  même  fait  ce  rapprochement 
entre  les  deux  argumentations  :  Neque...  lex  facere  potest,  ut  qui 
manifestus  fur  non  sit,  manifestus  sit,  non  mag-is  quam  qui 
omnino  fur  non  sit,  fur  sit  (cf.  §§  186  et  187  :  quamvis  fur 
non  sit).  Dans  un  cas  comme  dans  l'autre,  l'auteur,  ayant  posé  une 
définition  de  certains  concepts  (concept  du  furtum;  concept  de  la 
flag-rance),  conforme,  lui  semble-t-il,  à  la  natura  rerum,  retranche 
ensuite  de  ces  concepts  tout  ce  qui  contredit  sa  définition.  Aussi, 
comme  nous  savons  que  l'argumentation  sur  le  concept  du  furtum 
appartient  à  Labéon,  nous  pouvons  sans  témérité  attribuer  aussi  à 
son  influence  l'argumentation  sur  le  concept  de  la  flagrance. 

Nous  le  pouvons  d'autant  mieux  que  nous  y  sommes  autorisés 
par  l'examen  des  méthodes  qui  sont  ici  mises  en  œuvre,  La  méthode 
suivie  par  les  auteurs  «  qui  scribunt  furtum  manifestum  aut  lege 
intellegi  aut  natura  »  est  la  méthode  anomaliste,  que  pratique  habi- 
tuellement Mas.  Sabinus.  La  méthode  suìa^c  par  les  auteurs  qui 
croient  «  natura  tantum  manifestum  furtum  intellegi  »  est  la 
méthode  analogiste,  que  pratique  habituellement  Labéon.  Et  cette 
constatation  résoud  la  contradiction  apparente  qui  existe  entre 
l'attitude  que  nous  assignons  ici  à  Labéon  et  celle  que  nous  avons 
attribuée  plus  haut  à  Sabinus. 

Nous  sommes  donc  amenés  à  étudier  l'influence  qu'a  exercée  la 
querelle  des  anomalistes  et  des  analogistes  sur  le  développement 
des  méthodes  juridiques.  Ceci  demande  quelques  développements. 

10 

C'était  originairement  une  querelle  de  grammairiens.  Il  importe 
avant  tout  d'en  saisir  les  causes  et  le  sens. 
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Le  but  que  se  proposait  Vars  grammatica  était  un  l)ul  pratique. 
On  voulait  fixer  les  éléments  douteux  du  langage,  et  réformer  les 
éléments  mal  venus.  Tout  effort  de  ce  genre,  quel  quii  fût,  parlait 
nécessairement  des  faits.  Tous  les  grammairiens  s'appliquaient  à 
inventorier  les  formes  usuelles  du  langage  et  à  les  classer.  Et  tous, 
se  fondant  sur  les  philosophies  péripatéticienne  et  stoïcienne  ',  étaient 
amenés  à  distinguer  deux  sortes  de  formes  :  celles  qui  sont  nor- 
males parce  qu'elles  se  basent  surla  ratio,  surla  natura  (ou  la  natu- 
ralis  ratio)  d'une  part,  et  celles  qui  sont  anormales  ou  irrationnelles, 
parce  qu'elles  ne  se  basent  que  sur  la  vêtus  tas,  Vauctoritas,  la 
consuetudo,  d'autre  part-.  Mais  c'est  par  le  parti  qu'ils  tiraient  de 
ces  constatations  qu'ils  se  séparaient.  Ils  étaient  analogistes  ou 
anoma  li  s  tes  selon  qu'ils  s'attachaient  de  préférence  aux  formes 
réputées  normales  ou  aux  formes  réputées  anormales.  Les  ana- 
logistes sefforvaient  de  rapprocher  les  mots  d'après  leurs  simili- 
tudes, spécialement  d'après  les  similitudes  de  leurs  flexions,  et  d'en 
constituer  des  groupes  soumis  à  des  règles  uniformes.  Mais  des 
obstacles  les  arrêtaient•^  Croyaient-ils  avoir  saisi  un  schéma  de 
flexion?  ils  ne  tardaient  guère  à  rencontrer  des  cas  aberrants. 
Posaient-ils  en  principe,  par  exemple,  ([ue  l'accusatif  de  la  troisième 
déclinaison  se  termine  en  cm  ?  ils  constataient  cependant  l'existence 
d'acusatifs  en  im.  De  pareilles  dérogations  ruinaient  les  règles  les 
plus  spécieuses.  Aussi  les  analogistes  cherchaient-ils  à  les  éliminer; 
ils  s'efforçaient  de  proscrire  les  éléments  aberrants  du  langage.  — 
C'est  sur  ce  point  (jue  les  anomalistes  s'écartaient  deux.  Les  ano- 
malistes  se  demandaient  s'il  existait  vraiment  des  lois  générales,  si 
le  langage  reposait  sur  des  nécessités  naturelles  ou  sur  des  contin- 
gences, ou,  ce  qui  revient  au  même,  s'il  se  fondait  sur  l'analogie, 

'  Voy.  Briii.E,  Essai  historique  sur  le  développemenl  île  Ih  noliou  du  ilmit  n.tturel 
d.ins  l'anliquiié  grecque,  Trévoux,   1908. 

-  Vakko,  fr.  ap.  DioMED.,  Ars.  gramm..  XI  (Kuii.,  Grnmm.  l.itini,  I,  iS.'iy'*.  p.  371, 
23;  De  ling.  Int.,  <S,  g,  23  et  sqq.  ;  9,  i,  1  et  scjq.  ;  Qiintii,.,  insl.  (Irai.,  I,  6;  Gi-i.i.., 
iV.  ,4.,  II,  25,5.  Cf.  FuN.viOLi,  Grammatieae  romanac  fragmenta,  I.  pp.  191-192  in°'  11 
cl  12).  Sur  loute  celte  question,  voy.  Li;nscH,  Die  iiprachphihtsophie  der  Allen, 
Homi,  i838-iS4i,  I.  PP•  94  et  s(jc|.•,  Stiîi.ntiiai.,  Gescltichlc  der  Sprachitissensehaft 
bei  den  Griecheii  und  liiimern-.  Hcrlin,  1890-1891  (I,  pp.  3Γ17-374  ;  II,  pp.  71-itìi); 
Srii.vN/,  Die  Ajxtlloilnreer  und  die  Theodorcer.  Hennés,  X\V(i89o),  pp.  53  cl  sqq.; 
Leo,  Geschichle  der  rriniischen  Literalur,  I,  pp.  354  <-'l  s(|q. 

^  Dans  les  lignes  qui  suivent,  nous  nous  inspirons  de  Scii.vnz,  Geschichle  der 
romischen  Lilleralur,  P,  pp.  328-329. 
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plutôt  que  sur  ranomalie.  Aussi  les  anomalistes  se  gardaient-ils 
de  formuler  des  règles,  œuvre  et  expression  de  la  raison;  ils  se 
bornaient  à  enregistrer  des  faits  positifs,  et,  spécialement,  à  collec- 
tionner les  dérogations  que  comportaient  les  schémas  proposés  par 
les  analogistes  ^  Les  méthodes  différentes  des  anomalistes  et  des 
analogistes  portaient,  comme  de  juste,  des  fruits  différents.  Les 
premiers  s'attachaient  aux  dépouillements  de  faits,  qu'ils  em- 
ployaient à  critiquer  les  généralisations  des  seconds  :  ils  étaient 
historiens  et  traditionalistes.  Les  seconds,  au  contraire,  travail- 
laient à  éliminer  ce  qui  échappait  à  leurs  lois  en  formulant  des 
lois  nouvelles;  ils  étaient  doctrinaires  et  novateurs-. 

Les  deux  systèmes  avaient  eu  jadis  pour  interprètes  éloquents  les 
Grecs  Gratès  et  Aristarque.  Les  Romains,  disciples  de  Gratès, 
étaient  portés  par  leur  tour  d'esprit  pratique  à  embrasser  ses  idées, 
et  à  se  dire  anomalistes.  Les  Grecs,  plus  épris  de  logique  que  de 
pragmatisme,  suivaient  volontiers  Aristarque  et  les  analogistes. 
Mais  il  n'y  avait  là  rien  d'absolu.  Ghaque  système  avait  ses  partisans 
chez  les  deux  peuples-*  :  ainsi  Jules  Gésar  se  prononça  en  faveur  de 
l'analogie,  et  écrivit  un  livre  pour  la  défendre^.  Pour  qu'un  homme 
d'action,  et  de  cette  valeur,  se  mêlât  à  pareille  dispute,  il  fallait 
que  la  question  débattue  retentît  au  delà  des  cénacles  philologiques. 
De  fait,  elle  ne  passionnait  pas  que  les  grimauds  d'école  et  les 
beaux  esprits,  elle  intéressait  tous  ceux  qui  se  consacraient  aux 
grands  intérêts  publics  ou  privés,  tous  ceux  qui  touchaient  à  la  poli- 
tique et  au  droit  :  ainsi  les  rhéteurs  se  partageaient  entre  les  écoles 
adverses  des  Apollodorei  et  des  Theodorei^,  et  les  juristes  entre  les 
écoles  des  Sabiniens  et  des  Proculiens. 

Un  savant  historien  de  la  littérature  latine.  M""  Schanz,  a  proposé 
en  effet  d'expliquer  par  le  conflit  de  l'analogie  et  de  l'anomalie  l'an- 
tagonisme des  deux  célèbres  sectes  juridiques  romaines•".  Si  cette 
explication  ingénieuse  et  pénétrante  n'a  pas  trouvé  autant  de  crédit 

'  JuLLiEN.  les  Professeurs  de  liltéralure  dans  l'ancienne  Rome,  et  leur  enseigne- 
ment depuis  iorifjinc  jusqu'à  la  mort  d'Auguste,  Paris,  i885,  p.  ary. 

2  Schanz,  Die  Analogislen  und  Anomalislen  im  romischen  Rechi  l'hilologus, 
XLir(i884),  pp.  3o8-3i8),  p.  317. 

3  Nous  empruntons  quelques  expressions  à  Jii.lien,  /»  c",  p.  217. 
'•  SuET.,  Caes.,  56. 

^  Voy.  surtout  l'étude  précitée  de  M'  Schanz,  dans  Hermes,  XXV  .»890),  pp.  36-54. 
'•  Voy.  déjà  les  indications  suggestives  de  Samu,   Varroniana,  pp.  265  et  sqq. 
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qu'elle  eu  méritait  cliez  les  historiens  du  droit*,  cela  lient  k  ce  que 
son  auteur  n'a  pu  la  mettre  à  l'épreuve  en  la  confrontant  avec  les 
solutions  données  par  les  deux  partis  aux  (juestions  qui  les  divisaient. 
Nous  n'avons  pas  à  entreprendre  ici  cette  vérilication,  qui  serait  déli- 
cate, mais  probante,  non  plus  qu'à  rechercher  f[uclle  part  revient 
auxanomalistes  et  aux  analog-istes  dans  la  technique  des  institutions 
classiques.  Car  peu  importe,  pour  nous,  que  tous  les  Proculiens 
aient  été  analogistes,  ou  que  tous  les  Sabiniens  aient  été  anoma- 
listes-.  Il  nous  suffit  de  constater  que  Labéon  a  systématiquement 
professé,  comme  grammairien  et  comme  juriste,  la  méthode  analo- 
g-iste,  tandis  que  Servius  et  Sabinus  ont  professé  la  méthode  ano- 
maliste,  ou  n'ont  pas  adopté  de  système  défini.  Les  deux  propo- 
sitions trouvent  leur  justilication  dans  les  faits  que  nous  pouvons 
connaître. 

11 

Au  dire  de  Suétone'',  c'est  vers  le  temps    de    la  mort   d'Ennius 

'  Plusieurs  liistoriens  du  droit  romain  condamnent  sommairement  1  hypothèse  île 
Scii.vNz.  D'autres  iisnorent.  Parmi  les  premiers,  citons  :  Bhkkek.  Aus  den  Grenz- 
marken  der  geschiehtlichcn  lieclilswisaenschafl.  Zeilschr.  der  Sav.  Sliftting.  \l 
(i885),  H.  Α.,  pp.  7"j-78;  Kiu  kgkr,  Qaellen  -,  pp.  i55,  n.  o,  et  i6i,  n.  7:  Kaiu.owa.  II. 
pp.  io3o-io3i  (RerichliçjuTKjcn  und  .\achtr:ige  zur  p.  603,  Λ.  i^;  Biu:mi:h,  II,  i, 
pp.  2.4-9.5;  Phhmciî,  dans  Encycl.  der  Reclilsioissenschal't••,  1B90,  p.  i5i,  η.3•.  Jheus, 
V"  Antisliiis,  dans  Pai  :,y-VVissow.\.,  llealencyclopudie,  I,  col.  2548-2.")57.  c.  ?5.ô6. 
Parmi  les  seconds,  citons  Kipp,  Geschichle  der  Qiiellen  dea  niinischen  liechls  \ 
1901),  p.  116;  CnsT.v,  Storia  delle  furili  del  dirillo  romano.  1909.  pp.  83  cl  sqq.  ; 
B.v.viEu.\,  Le  due  scuole  dei  (jiureconsulli  romani,  Firenze,  1898;  Hium.  Delle  due 
selle  dei  ginreconsulli  romani,  Bologna,   1890,' etc. 

-  Bien  entendu,  il  ne  faudrait  pas  supposer  que  les  deu.x  écoles  ont  conservé  en 
toutes  matières,  et  justiu'au  temps  de  leur  déclin,  un  antagonisme  irréductible  de 
méthodes,  alors  que  leur  déclin  semble  précisément  du  aux  concessions  réciproques 
qu'elles  se  sont  faites.  Les  jurisconsultes  romains  sont  pra^rmatistes  plutôt  que 
rationalistes.  Nous  croirions  volontiers  que  la  querelle  de  lanalopie  a  contribue  à 
séparer  les  deu.x  écoles.  Mais  il  faut  aussi  faire  la  part  des  habitudes,  des  partis 
jiris,  des  traditions  sans  fondement  lo^'iijuc,  dont  s'alimente  un  «  esprit  de  cote- 
rie »  ;  il  faut  tenir  compte  des  dilTérences  de  doctrines  physiques  et  métaphysiques 
(NP  SoKMi.owsKi,  Die  Philosophie  im  Privalrechl.  I,  1902,  ch.  11,  a  montré,  par 
exemple,  que,  dans  la  ([uestion  de  la  specificai i<in.  les  Proculiens  ont  suivi  la  doc- 
trine péripatéticienne  et  les  Sabiniens.  la  doctrine  stoïcienne)  ;  il  faut  tenir  compte 
enlin  des  tendances  politiques  et  des  tempéraments.  L'n  grand  seigneur  républicain, 
adversaire  irréductible  de  rKm|>irc,  comme  Lahkon.  a  du  marquer  sa  doctrine 
d'une  autre  empreinte  qu  un  |)etit  répétiteur,  courtisan  du  succès,  et  parvenu  sur 
le  lard  aux  situations  olliciellos,  comme  Sahim  s. 

'  Sii:ton.,  De  gramm.,  1. 
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(environ  585  U.  C.  =  169  a.  J.-Ghr.*)  que  Cratès  importa  à  Rome 
les  premières  notions  de  philologie.  Nous  pourrions  donc,  depuis 
cette  époque,  nous  enquérir  de  l'attitude  qu'ont  tenue  les  principaux 
jurisconsultes  romains  dans  la  querelle  de  l'analogie  et  de  l'ano- 
malie. Mais,  si  les  indices  abondent  pour  attester  les  progrès  que  la 
culture  grammaticale  fit  de  bonne  heure  dans  leurs  rangs'^,  ils 
manquent  à  peu  près  complètement  dès  qu'il  s'agit  de  préciser 
comment  ces  progrès  retentirent  sur  les  méthodes  de  l'interprétation 
juridique.  Le  laconisme  des  veteres  nous  est  connu.  Héritiers  des 
pontifes,  ils  formulent  leurs  décisions  comme  des  oracles,  sans  en 
divulguer  les  fondements,  logiques  ou  empiriques.  Empiriques  même 
plutôt  que  logiques  :  les  vieux  jurisconsultes  ne  se  piquent  guère  de 
fidélité  à  un  système;  ils  font  flèche  de  tout  bois-',  usant,  pour  atteindre 
les  buts  pratiques  qu'ils  visent,  de  cet  éclectisme  que  recommandent 
aussi  aux  orateurs  les  traités  de  rhétorique*.  Dans  Fensemble,  ils  se 
rapprochent  plus,  semble-t-il,  des  anomalistes  que  des  analogistes^. 

'  ScHANz,  G.  der  rom.  Litt.,  I,   i^,  p.  Sag. 

s  C'est  déjà  à  rinterprétation  grammaticale,  nous  le  savons  (supra,  p.  sSg),  que 
recouraient  M.  Iu.mus  Brutus,  M'  Mamlius  et  P.  Micirs  Scaevola  dans  le  débat 
sur  la  rétroactivité  de  la  loi  Atinia. 

3  Cf.  p.  ex.  l'argumentation  mi-analogiste,  mi-anomaliste  de  l'orateur  Crassus 
décrite  par  Cicéron  (Pro  Caecina,  24,  69)  :  Crassus  non  ita  causam  apud  C  viros 
egit,  ut  contra  iuris  consultes  diceret,  sed  ut  hoc  doceret,  illud,  quod  Scaevola 
defendebat,  non  esse  iuris  :  et  in  eam  rem  non  solum  rationes  afferret  (raisonne- 
ment analogique),  sed  etiam  Q.  Mucio,  socero  suo,  multisque  peritissimis  homi- 
nibus  auctoribus  uteretur  (raisonnement  anomaliste). 

''  P.  ex.  Auct.  ad  Herenn.,  I,  2,  3  ;  Cic,  Ora.t.,  3,  12  :  Huius  (i.  e.  Platonis)  et 
aliorum  philosophorum  disputationibus  et  exagitatus  maxime  orator  est  et  adiutus. 
Omnis  enim  ubertas  et  quasi  silva  dicendi  ducta  ab  illis  est... 

^  Un  seul  texte,  tout  à  fait  exceptionnel,  témoignerait  d'une  méthode  moins 
rudimentaire.  Ce  serait  le  fameux  témoignage  de  Caton  (sans  doute  M.  Porcius 
Cato  m.  F.),  cité  par  Paul  (Diff.,  4δ,  i,  fr.  4,  i),  et  relatif  à  la  siipulatio  poenae  et 
aux  obligations  indivisibles.  Un  passage  semblerait  impliquer  l'adhésion  de  Caton 
à  la  discipline  analogiste  :  DilTerentiae  hanc  esse  rationem,  quod  in  priore  casu 
ômnes  commisisse  videntur,  quod  nisi  in  solidum  peccari  non  poterit,  simile  m  que 
esse  huic  iilam  stipula  tionem  «  per  te  non  fieri,  quominus  mihi  ire  agere 
liceat?  »  Mais  ce  texte  est  une  Λ-raie  mosaïque.  Pail  l'a  sans  doute  remanié;  les 
compilateurs  de  Justi.nien  ne  l'ont  pas  épargné,  et  les  éditeurs  modernes  eux-mêmes 
y  ont  mis  du  leur  (Cf.  Lexel,  Paling.,  I,  c.  1284,  n"  184 1).  Les  mots  similemque 
esse  huic  proviennent  d'une  restitution  de  Mommsen.  M' Debray  a  établi  (Le  ξ  Caio 
D.  XLV,  1,  ■')  §  i.  Extr.  de  la  Rev.  générale  de  Droit,  1908,  pp.  20-24)  que  la  fin  du 
passage,  depuis  illam  stipulationem,  n'appartient  pas  à  Caton.  Nous  croirions 
volontiers  que  la  phrase  Differendae  hanc  esse  rationem  ne  lui  appartient  pas 
davantage. 
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Cela  est  vrai  de  Q.  Mucius  Scaevola.  A  en  juj^er  par  les  fragments 
de  ses  œuvres  qui  nous  sont  parvenus,  et  où  figurent  plusieurs 
étymologies  aetiologiques  analogues  à  celles  des  grammairiens 
contemporains',  il  n'est  pas  dépourvu  de  culture  philologique. 
Gomme  juriste,  nous  savons  quii  a  le  premier  cherché  à  définir  et  à 
classer  systématiquement  (generatini  constiiuerc)  les  institutions 
du  droit  civil-,  et  qu  il  a  même  écrit,  sous  l'iniluence  de  la  philo- 
sophie gTec({ue,  un  livre  de  définitions  (ooot)  :  ce  qui  nous  porterait  à 
le  rangi'r,  au  premier  abord,  parmi  les  analogistes,  si  nous  ignorions 
combien  sou  travail  de  définition  et  de  classification  est  encore  rudi- 
mentaire.  Q.  Mucius  se  contente,  semble-t-il,  de  réunir  et  de 
juxtaposer  empiriquement  les  éléments  épars  que  lui  fournissent  les 
préceptes  de  droit  positif,  en  se  basant  pour  cela  beaucoup  plus  sur 
des  critères  externes,  notamment  sur  la  terminologie,  que  sur  liden- 
tilé  de  raiio  iuris.  Avec  une  pareille  méthode,  définition  et  classi- 
fication se  confondent,  et  se  ramènent  pareillement  à  des  énumé- 
rations.  G  est  précisément  en  empruntant  des  exemples•^  à  Q.  Mu- 


'  Ktymolofiies  de  ponlifex  (Vxniut.  L.  L.,  V.  i5,  83);  de  poslÎiininiuni  (Cic, 
Τομ.,  8,  37);  de  penua  (Gei.i..,  .V.  .1.,  IV,  i,  17  :  quod  non  in  pruinplu  est,  sed 
intus  et  penitiis  haheatur).  etc.  Ceci,  Le  eliinologie...,  pp.  G8-70. 

-  ΡοΜί'ΚΜΓ?;,  /JiV/.,   I,  2,  fr.  2.  41.  Cf.  Cic,  De  orat.,  I.  42.  190.  Bri:mi:u,  I,  p.   5g. 

'  Notamment  Topiques,  8,  37  :  dëlinition  du  poslliminium;  9,  38  :  dcTuiiliun  de 
l'obligation  d".u/i/.Tm  pliivinm  arcere  (non  citée  dans  les  fragments  de  Q.  Mmrs 
par  IlrsciiKE-Si-cKKi.-Ki  icBi.Eit,  I,  pp.  17-22  et  par  Brembr,  I,  pp.  48-104);  6.  29  : 
définition  des  (jenliles,  etc.  Sans  doute  beaucoup  d'exemples  qui  ligurenl  dans  ce 
même  passage,  et  (jui  sont  empruntés  à  la  littérature  juridique  fVesira  exeinpla, 
dit  Cii.Éuo.N  lui-même,  7,  32,  en  s'adressant  à  TuKn.vTirs),  viennent-ils  aussi  de 
Q.  Mi  c.irs  Si:ai:voi,.v.  Ainsi  certain  exemple  donné  sans  référence  Top.,  10,  42)  fait 
penser  nécessairement  à  l'énumératioii  des  actions  de  bonne  foi  duc  à  Q.  Mrciis 
(Cic..,  De  off.,  III.  17.  70).  —  C'est  probablement  à  torique  Kahlowa  ι /itim.  H.  G.. 
II,  pp.  25à)  el  M'  Dessi: «τι-λιχ  (Elndes  sur  la  formation  hislorii/ite  de  la  capilis 
ileniinulio,  Dijon-Paris,  1, 1909,  p.  47)  attribuent  la  délinilion  des  gentiles,  non.  comme 
on  le  fait  d'habitude  (cf.  Ciiìaiid,  Manuel•,  p.  146.  2;  HtsciiKK-SECKin.-KrEULBii,  I. 
pp. 18-19, π  S;  BuiMB»,  I,  p.  8i,n.3),  Λ  Q.  MicirsF.  F.  P.  N.  Scaevoi.a.  005.659  =  95. 
mais  A  son  père  P.  Mi  eus  Scaevola,  cos.  621  :=  i33.  La  raison  décisive  d'admettre  <ju'il 
s'agit  de  Q.  Micirs,  c'est,  ά  notre  sens,  la  qualification  de  ponlifex  qui  lui  est  donnée 
ici.  Le  père  et  le  fils  ont  été  également  pontifes.  Cickuon  n'aurait  pas  oniplc»yé 
1  épiliiéte  de  ponlifex  pour  les  distinguer  l'un  de  l'autre.  Mais,  par  contre,  il  avait 
l'iiabilude  d'accoler  celle  qualification  au  nom  du  fils  pour  le  dilTércncier  de  son 
oncle  cl  homonyme  Q.  Mrcn  s  Scaevoi.a  l'augure  (Cic,  l,ael.,  1,  i).  —  Hcmar- 
quons  en  outre  cpie  Cicêiion,  ayant  rédigé  ses  Topiques  en  quelques  jours,  au  cours 
d'une  Iraverséi•,  île  mémoire,  el  sans  le  secours  d'aucun  livre  (  Top.,  1,  5  :  haec, 
cuin  mecum  iibroK  non  haberi-m.  memoria  repelita  in  ipsa  navigalionc  conscripsi... 
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cius*  que  Cicéron  nous  renseigne  sur  Fart  de  définir.  On  définit,  dit-il, 
soit  en  énumérant  les  parties  (=  definilio  partitionumj,  soit  en 
énumérant  les  espèces  (formac  ou  specïes)  comprises  dans  le  g"enre 
défini  C=  definitio  divisionum)-.  Les  définitions  de  Q.  Mucius 
rentrent  toutes  dans  ce  double  type.  Comme  particulièrement  carac- 
téristiques de  sa  manière,  on  peut  citer  sa  célèbre  liste  des  actions 
de  bonne  foi•^,  qui  passait  si  bien  pour  une  définition  qu'on  ne  sest 
jamais  préoccupé,  semble-t-il,  de  lui  substituer  une  formule  expri- 
mant de  manière  plus  adéquate  le  contenu  du  concept  défini,  et  qu'on 
s'est  contenté  de  la  mettre  au  courant  par  des  additions  successives*, 
—  ou  sa  classification  des  tutelles,  qui,  selon  toute  vraisemblance, 
rapproche  et  confond  dans  une  même  énumération  des  genera  et 
des  species  Îutelarum•',  et  qui  constitue,  autant  qu'on  peut  le  conclure 
d'une  allusion  de  Cicéron,  une  definitio  par titionum*';  —  ou  encore 

ScHAXz,  I,  2.',  p.  3io;  Dirkshn.  Ueher  Cicero's  untergangene  Schrift  :  De  iure  civili 
in  artem  redigendo.  Hinterlassene  Schriflen,  I,  p.  12,  n.  56),  il  est  peu  probable, 
dans  ces  condiLions,  qu'il  ait  pu  se  référer  à  l'œuvre  déjà  vieillie  Oe  P.  Mrcius, 
qu'il  cite  assez  rarement  dans  ses  autres  ouvragées  (^'oy.  les  citations  dans  Huschke- 
Seckel-Kubbler,  I,  pp.  8-9,  et  Bremer,  I,  p.  33).  Au  contraire,  Cicéron  connaît  à 
merveille  les  enseignements  de  Q.  Mucius,  dont  il  a  été  l'élève  iCic,  Lael.,  I,  i: 
Brut.,  89,  3o6;  Sch.\nz,  I,  a^,  p.  aSo),  et  il  fait  allusion,  sans  ambiguïté  possible,  à 
une  de  ses  doctrines  dans  un  passage  des  Topiques  qui  suit  à  peu  de  distance  celui 
dont  on  vient  de  parler  (8,  Sy  :  Scaevola  enim,  P.  F.,  iunctum  putat  esse  verbum,..). 
On  n'invoquera  pas,  en  sens  contraire  (cf.  Κ.\ΗίθΛνΑ,  II,  p.  ^55),  un  autre  endroit  des 
Topiques  (4,  24)  où  il  est  question  de  P.  Mucius  :  visiblement  Cicéron  ne  mentionne 
cet  auteur  que  de  seconde  main,  d'après  un  responsum  qu'il  donne  comme  exemple 
d'argument  d'autorité  :  Si  ita  respondeas  :  Quoniam  P.  Scaevola  id  solum  esse 
ambitus  aedium  dixerit.  quo  ..,  id  tibi  ius  videri.  Nous  croirions  volontiers  que  le 
responsum  est  précisément  emprunté  à  Q.  Mucius,  défenseur  et  champion  attitré 
des  doctrines  paternelles  (  :  paterni  iuris  defensor  et  quasi  patrimonii  propugnator 
sui.  Cic,  De  oral.,  I,  07,  244), 

'  Et  non  à  Servius.  Cf,   Vernay,  Servius  et  son  école,  p.  61. 

-  Vernay,  p.  60. 

3  Cic,  De  off.,  III,  17.  70. 

'  Notamment  Gaius,  IV,  62;  Insl.  lusL,  Ιλ',  G,  28. 

=  Gaius,  I,  188.  Cf.  Djhkse.\,  Ausziige  aus  den  Schriflen  der  rômischen  Rechls- 
gelehrten,  iihertragen  in  die  Werke  des  Boëlhius.  Hinterlassene  Schriflen,  I, 
p.  172;  Permce,  Labeo,  I,  pp.  23  et  sqq.  Pernice  pense  quela  division  de  Q.  Mucius 
était  la  suivante:  Tutela  adgnali;  tutela  patroni;  tutela  testamentaria;  tutela 
Atiliana;  tutela  specialis  (voy.  aussi  A'ern.vy,  p.  6\).  Kmep,  Gai  Inslilutionum 
conimentarius  primus.  Iena,  1911,  p.  3o5,  croit  que  Q.  Mucius  distinguait  les 
tutelles  d'après  leur  mode  d'institution  (testament:  loi;  magistrat:  tutoris  optio  : 
tutela  cessicia). 

'■  (>u;..  Top.,  S,  33  :  Parlilione,..  sic  utendum  est,  nuUam  ut  partem  relinquas  : 
ut,  si  parliri  velis  tutelas,  inscienter  facias.  si  uUam  praetermittas... 
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sa  classilication  des  tria  f/enera  deorum^,  sa  classification  des 
possessions"^,  et  même  sa  définition  des  gentiles,  qui.  malgré  son 
allure  plus  synthétique,  se  traduit  encore  par  un  juij^ementd'extension, 
et  non  par  un  jugement  de  compréhension  *.  En  somme,  si  Q.  Mucius 
suit  une  méthode,  c'est  plutôt  celle  de  l'anomalie  que  celle  de  l'ana- 
logie. La  même  conclusion  est  imposée  par  l'examen  des  solutions 
qu'il  apporte  aux  questions  de  détail  controversées.  On  n'y  ren- 
rencontre  pas  l'argument  d'analogie'*,  familier  pourtant  aux  rhéteurs 


'  AuGusT.,  De  civ.  dei,  4,  27  :  llelalum  est  in  iitteras,  doctissimum  pontificcm 
Scaevolam  disputasse  tria  genera  tradita  deorum  :  unum  a  poctis,  allerum  a  f)hilo- 
sopliis,  tertium  a  principibus  civitatis...  Le  procédé  de  Scakvola  apparaît  nette- 
ment ici  :  il  consiste  à  juxtaposer  ce  que  lui  fournit  la  tradition  poétique,  philoso- 
phique et  politique. 

'  Nous  if^norons  les  termes  de  sa  classification  des  possessions,  mais  nous  savons 
bien  qu'aucune  notion  synthétique  ne  lui  servait  de  hase,  puisque  P.vn.  lui  reproche 
d'englober  maladroitement  des  cas  de  simple  cusludiii  Paii,.,  Uiy.,  4'•  2.  fr.  3,  23  : 
Quod  autem  Q.  Mucius  inter  genera  possessionum  posuit.si  quando  iussu  magistratus 
rei  servandae  causa  possidemus,  ineptissimum  est).  Là  encore  la  classification  était 
toutcempirique,  et  ne  se  fondait  point  sur  la  ratio  iuris.  Cf.  Per.mce,  Labeo,  IL  •*• 
1895,  p.  427,  2. 

■'  Car.  on  le  remarquera,  elle  nahoutil  qu'à  circonscrire  la  sphère  de  la  gentililc 
en  nous  ap|)renant  à  cpiels  signes  extérieurs  on  reconnaît  un  gentilis,  mais  elle  ne 
nous  renseigne  aucunement  sur  le  contenu  du  concept  de  gentilité.  Ce  n'est  pas  une 
définition  complète,  ex  genere  et  differenliis,  ce  n'est  qu'une  définition  ex  diffè- 
re ntiis. 

*  On  a  parfois  abusivement  prêté  à  Q.  Mucus  des  raisonnements  d  analogisle. 
Cf.  p.  ex.  Jhi:uin<;,  la  Faute  en  droit  privé,  Ir.  Mi;i  i.enakbk,  1880,  p.  12  ;  Vebnay,  o/j. 
cit.,  pp.  257-258.  Mais,  en  fait,  nous  ne  trouvons  chez  Q.  Miciis  qu'un  seul 
exemple,  fort  rudimentaire  d'ailleurs,  d'ai'gumcnt  .1  siniililiidine.  L'i.riAN.,  /.  .\'.\// 
ad  Sal):Di(/.,  ?>Z,  9,  fr.  3,  9  :  Ligna  et  carbones  cetcraquc  per  ((uae  penus  conlice- 
retur  an  penori  legato  contineantur,  rpiaeritur.  Et  Quintus  Mucius  et  Ofilius 
negaverunt  :  non  magisquam  molae,  inijuiunl,  con  l  incnlur.  .  Nous  avons  là 
un  argument  a  similitudine,  non  un  argument  d'analogie.  L'argument  {l'analogie 
(raliocinatioj  csl  en  efTet  une  variété  de  l'argument  .i  Si'mt/iiiitiÎHe,  qui  en  comprend 
d'autres  (tels  que  l'exemple,  la  comparaison,  etc.)  (Qli\t.,  Insl.  Orat.,  V,  11).  La 
plus  grande  généralité  de  l'argument  a  similitudine  apparaît  bien  par  les  définitions 
qu'en  tlonne  Aict.  ad  Hiìurnn.,  IV,  45,  5g  Similitudo  est  cralio  traducens  ad  rem 
quampiam  aliquid  ex  re  dispari  simile),  et  Cir..  Top.,  3,  i5.  On  argumente  par  ana- 
logie du  certain  à  l'incertain.  C'est  un  moyen  d'étendre  A  un  cas  non  prévu  par 
le  droit  positif  une  solution  juridique  certaine.  Voy.  Aict.  \n  IIbui;\x..  IL  ta, 
17;  Cic,  De  l'ai•.,  II,  5o,  148:  .\h:t.  au  fli:ui:>.\..  I,  i3,  23  :  Ex  raliocinalionc 
controversia  constat,  cum  rcs  sine  propria  legc  venil  in  iudicium.  <juae  lamen 
ab  aliis  Icgibus  similitudinem  quandam  aucupatur  (cf.  Gkxy.  Méthode  d'inter- 
prétation et  sources  en  droit  privé  positif.  Paris.  1899,  pp.  29  et  sqc|.  ;  2(»4  et 
8(iq.  ;  .{94  et  sqq.).  Par  contre,  l'argumeul  a  similitudine  \ic\u  se  tirer  d'une  solution 
juridique  conjecturale,  ou  même  d'une  conslalalion  non  juridi<iue  El.  en  efîH. 
Univ.  ηκ  Lyon.   —   lit  viiuin  I-l'.' 
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de  son  époque,  tandis  qu'on  y  rencontre  certainement  l'argument 
d'autorité  cher  aux  anomalistes^ 


12 

De  Q.  Mucius  à  Servius  Sulpicius,  un  progrès  sensible  se  réalise 
dans  les  méthodes-.  Servius,  «  vir  aetatis  suae  doctissimus  »,  «  vir 
bene  litteratus  »,  au  dire  d'Aulu-Gelle -^,  avait  plus  approfondi  l'ars 

l'argumentation  de  Q.  Mlcius  nous  laisse  ignorer  si  le  droit  positif  de  son  époque 
comprenait  les  moiae  dans  la  penus.  Peut-être  même  n'e\istait-il  pas  de  jurispru- 
dence sur  la  question.  —  L'argument  d'analogie  et  l'argument  a  similitudine  sup- 
posent tous  deux  qu'on  relève  entre  les  deux  termes  du  raisonnement  certaines 
ressemblances.  P.  ex.,  selon  Q.  Mucius,  les  ligna  et  carbones  ressemblent  aux 
molae  en  ce  que  les  uns  comme  les  autres  servent  à  confectionner  la  penus.  Cette 
ressemblance  pourrait  fournir  une  base  à  un  raisonnement  par  analogie.  Mais,  pour 
poursuivre  la  ratiocinatio.  il  faudrait  alléguer  que  la  ressemblance  constatée  dérive 
d'une  ratio  iuris  identique  dans  les  deux  cas,  dont  l'existence  légitimerait  l'exten- 
sion au  cas  incertain  de  la  solution  admise  pour  le  cas  certain.  Or  Q.  Mucius  ne 
fait  aucune  allusion  à  l'existence  de  cette  ratio  iuris.  A  supposer  que  le  droit  de 
son  temps  e.xclut  les  molae  de  la  penus,  il  ne  montre  pas  que  cette  exclusion 
s'explique  parce  que  les  molae  servent  à  préparer  la  penus.  A  supposer  donc  que 
Q.  Mucius  ait  songé,  à  la  rigueur,  à  une  ratiocinatio,  il  n"a  pas  mis  son  argumenta- 
tion en  forme. 

'  Nous  faisons  allusion  à  l'argument  dont  usait  Q.  Mucius,  au  dire  de  Plinh 
(H.  iV.,  14,  i3,  92),  pour  établir  que  le  vin  myrrhe  rentrait  dans  les  dulcia  :  c  était 
un  argument  d'auctoritas,  tiré  d'un  texte  de  Plaute  (Pseudolus,  vv.  740-741.  II,  4, 
5o-5i)  :  «  Scaevolam...  et  L.  .^Elium  et  Ateium  Capitonem  in  eadem  senlentia  fuisse 
video,  quoniam  in  Pseudulo  sit  : 

Quod  si  opus  est,  ut  dulce  promat  indidem, 

ecquid  habet?  —  Rogas? 
Murrinam,  passum,  defrutum,  mella. 
quibus  apparet,  non  inter  vina  modo  murrinam,   sed  inter  dulcia  quoque   nomina- 
tam.  » 

Q.  Mucius  examinait  sans  doute  celte  question  à  propos  des  difficultés  soulevées 
par  l'interprétation  de  legs  portant  sur  la  penus  ou  sur  les  dulcia  du  testateur. 
Pline,  qui  cite  ici  Q.  Mucius,  cite  en  même  temps,  parmi  les  auteurs  qui  ont  usé 
du  même  argument,  le  grammairien  L.  Aelils  Stilo  et  le  jurisconsulte  Ateius 
Capito  (cf.  pourtant,  pour  le  dernier,  Bremer,  II,  i,  p.  274),  qui  passent  pour  avoir 
appartenu  au  parti  anomaliste.  Pour  L.  ^îIlius,  voy.  Reitze.nsteisï,  M.  Terentius 
Varrò  und  Johannes  Mauropus  von  Euchaita,  Leipzig,  1901,  pp.  5i  et  sqq.;  pour 
Ateius  Capito,  voy.  Schanz,  Philologus,  l"  c°,  p.  3 16. 

-  Le  contraste  entre  Q.  Mucius  et  Servius  est  marqué  par  Cicéron  (Brutus,  41, 
iSaet  sqq.),  qui  avait  peut-être  formé  le  dessein  (Dirksex,  Hinterlassene  Schriflen, 
I,  p.  18)  de  défendre,  à  l'encontre  de  Q.  Mucius,  une  méthode  voisine  de  celle  de 
Servius.  Son  traité  De  iure  civili  in  artem  redigendo,  qui  tendait  à  accommoder  la 
dialectique  à  la  pratique  juridique,  se  faisait-il  le  champion  de  l'analogie? 

3  Gell.,  .V.  Λ.,  IL  10,  1;  VU  (VI.,   12,   1. 
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(jramniaiica  que  n'avait  fait  Q.  Mucius.  Quand  nous  ignorerions  qu'il 
étudia  à  Rhodes,  en  même  temps  que  Cicéron,  la  dialectique  et  toutes 
les  disciplines  libérales  (omncs  honarum  rerum  disciplinae^)^  et  qu'il 
lut  l'ami  de  M.  Terentius  \'^arro,  à  qui  il  demanda  parfois  des 
consultations  grammaticales-,  nous  reconnaîtrions  ses  préoccupa- 
tions philologiques  dans  plusieurs  fragments  de  ses  œuvres  de  droit 
religieux'  et  de  droit  privé*.  Nous  y  discernerions  aussi  ses  ten- 
dances abstraites,  synthétiques,  généralisatrices  :  sans  doute  il  a  le 
premier  substitué  des  positions  de  thèses  aux  ('-numérations  et  clas- 
silications  d'hypothèses  accumulées  par  Q.  Mucius'.  Cependant  son 
.lUitude  dans  la  querelle  spéciale  de  l'analogie  et  de  l'anomalie  reste 
(Miuivoquc  '•.  Nous  pouvons  conjecturer,  à  la  rigueur,  qu'il  penchait 
vers  l'analogie  :  Cicéron  relève  déjà,  comme  caractéristique  de  sa 
méthode,  son  souci  de  poser  des  règles  pour  séparer  le  vrai  du  faux  '. 
Ses  décisions  soni  plutôt  en  ce  sens  ^,  bien  quii  existe  peut-èire 

'  Cic,  Brulus,  4f,  i5i  et  sqq. 

*  Une  réponse  de  \',vriio.\  est  ra|jporlce  par  Gei,i..,  .V.  .1.,  Il,  i»,  •.'  et  sqq.  \Oy. 
Samo.   Varroniana,  \).  219,  11.  338. 

^  Gf.ll.,  N.  Α.,  λ'ΙΙ  (NI).  12,  I  ;  L(yinologie  de  teslamenliini.  \'kr.vav.  op.  cil.. 
p.  72.  Kn  général,  voy.  Cbci,  le  Etimologie,    pp.  79-83. 

'  Dig.,  5o,  16,  fr.  122:  Serviusail,  si  ita  scriptum  sii:  «  Filio  iiliisquc  nieis  hoscc 
lulorcs  do  >,  masculis  duntaxat  tutoies  dalos,  quoniam  a  singulari  casu  hoc  u  iilio  » 
ad  pluralem  vidctur  transisse  continentem  cumdem  scxum.  quem  singularis  prior 
pnsitus  habuisset.  Dig.,  5o,  i6,  fr.  237  :  Duobus  ncpalivis  verbis  quasi  permillil  lex 
magis  quam  |)roliil)uit,  idquecliani  Sorvius  animadv  crtit.  λΊιν.  aushi  les  tixlcs  cités 
plus  loin. 

•  λΈηΝΑΥ,  oyj.  cit.,  p.  3o. 

"  M.  V'i:n.>AY  n'examine  pas  la  tpicstion.  Cf.  op.  cit..  |)p.   70-71. 

'  Cu:.,  linilii.'i,  4'i  lâa  et  i53  :  Sic  enini...,  Mrutc,  cxislimo.  iuris  civilis  ma(;num 
usum  et  apud  Scaevolani,  et  apud  mullus  fuisse;  arlcm  in  lioc  uno  (se.  Scr.  Sulpi- 
11))  :  qmid  nunijuam  oITccisset  ipsius  iuris  scientia,  nisi  cam  praetcren  didicissfl 
iilem.quae  doccrct  rem  univcrsam  tribucrc  in  parles,  lalentem  explicarc  dctinicndo, 
ibscurani  cxplauarc  interpretando;  ambigua  prinium  viilorc.  deinde  dislin^ruerc; 
poslrenKj  haberc  ref;ulani,  qua  vera  cl  falsa  ludica  rcn  Ι  u  r.  cl  quac,  tpii- 
bus  prtipositis,  csscnt,  ({uaeque  non  esscnl  consctpientia.  Ilic  eiiim  altulil  hanc 
.iitem  omnium  artium  maximam  quasi  luccm  ad  ea,  ipiac  confuse  ab  aliis  aul 
icspondcbantur  aul agebantur. 

■"  Ma•.».,  Sai.,  111.3,8:  Servius  Sulpicius  relÌKÌonem  esse  dictam,  «juac  proplcr 
'■anclilalcm  aliquam  remota  ac  scposila  a  nobis  sii,  quasi  a  reli  nqucndo  dicta, 
il  a  capendo  caerimonia.  Cn;.,  Top.,  8,  3β  :  In  quo  i  1.  e.  verbi»  «  postliminium  •>) 
-' rvius  noster,  ul  opinor,  nihil  pulal  esse  notandum,  nisi  «  post  »;  el  «  liminiuni  ■ 
illud  prodnclionem  esse  verbi  vull,  ut  in  «  finitimo,  Icf^ilimo.  aedilimo  *, 
non  plus  esse  «  li  mu  m  »,  (|uam  in  •>  meditullio  ».  α  lullium  ».  Si^nvius 
•tait  (Inno  analogiâte  cn  Kraminairo.  si  toutefois  on  peut  se  rapptirler  à  dck  tëmoi- 
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quelques  textes  dans  lesquels  il  paraisse  faire  figure  danomaliste*. 
C'est  sans  doute   en  s'inspirant  des  principes   analogistes  qu'il  a 

gnages  étrangers  à  la  matière  de  la  flexion.  Il  a  aussi,  comme  juriste,  raisonné 
souvent  en  analogiste.  Voy.  p.  ex.  Gaus,  III,  i56:  (Quaeritur)  an  mandati  teneatur 
qui  mandavit  tibi,  ut  Tilio  pecuniam  faenerares.  |  SedJ  Servius  negavit,  nec  magis 
hoc  casuobligationem  consistereputavit,  qua  m  si  generaliteralicu 
mandetur,  uti  pecuniam  suam  faeneraret.  Dig.,  40,  7,  fr.  14,  pr.  :  Nec 
magis  ob  eam  rem  liberum  esse  quam  si...  (Ce  responsum,  rapporté  par 
ΑίΓΕΛΧβ  Varus,  émane  de  Servius,  d'après  la  scholie  i  des  Basiliques,  48,  5,  i5, 
pr,  :  καΐ  έρωτ^,θείς  π£ρ\  τούτου  Σερβιος  άπεκρίνατο...) 

*  Ce  sont  ces  cas  aberrants  sur  lesquels  il  convient  surtout  d'insister.  Us  ne  sont 
pas  très  significatifs.  Voici  ceux  que  nous  avons  notés.  i°  Festus,  V"  Vindiciae 
(éd.  M.,  p.  376;  éd.  Th.  de  P.,  p.  574)  :  Ser.  Sulpicius  'nomine  etjiam  singu- 
lariter  formato  vindiciam  esse  ait  [dictam,  q]ua  de  re  controversia  est,  ab  eo. 
quod  vindicatur.  La  formule  ne  serait  anomaliste  que  si  singulariter  y  signifiait 
«  d'une  façon  anormale  ».  Mais  il  signifie  «  au  singulier  »  et  s'oppose  à  plura- 
liler.  Cf.  le  témoignage  de  Labéon,  infra,  776,  2.  2°  A  en  croire  Jistimen,  Inst., 
III,  25,  2,  Servius  se  serait  posé  en  anomaliste  à  l'encontre  de  Q.  Mucius  dans 
un  débat  portant  sur  la  valeur  d'un  pacte  de  société  qui  attribuerait  à  chaque 
associé  une  quotité  de  bénéfices  différente  de  sa  quotité  de  pertes.  Q.  Mucius 
invoquait  la  nature  de  la  socielas,  qui  impose  l'égalité  dans  la  répartition  du 
damnum  et  du  lucram  ;  Servius  invoquait  l'équité,  qui  justifie  parfois  des 
dérogations  exceptionnelles  à  la  règle  générale  :  Quintus  Mucius  contra  naturam 
societatis  talem  pactionem  esse  existimavit...  Servius  Sulpicius,  cuius  sententia 
praevaluit,  contra  sentit,  quia  saepe  quorundam  ita  pretiosa  est  opera  in  socie- 
tate,  ut  eos  iustum  sit  meliore  conditione  in  societatem  admitti  (sur  ce  texte, 
voy.  Vernay,  op.  cit.,  pp,  235-236).  Mais  il  faudrait  pouvoir  affirmer  que  les  argu- 
mentations reproduites  émanent  bien  respectivement  de  Q.  Mucius  et  de  Servius. 
Or  ce  point  reste  douteux,  si  l'on  rapproche  le  texte  des  Instiliites  du  passage 
correspondant  de  Gaius  (III,  149),  et  d'un  fragment  d'ULPiEN  (Dig.,  17,  2,  fr.  3o). 
3»  Celsus,  l.  XIX  Digest.  Dig.,  33,  10,  fr.  7,  §§  i  et  2  :  Servius  fatetur...  non  enim 
ex  opinionibus  hominum,  sed  ex  communi  usu  nomina  exaudiri  dehere,  Id  Tubero 
parum  sibiliquere  ait  :  nam  quorsum  nomina,  inquit,  nisi  ut  demonstrarent  volun- 
tatem  dicentis?  Les  jurisconsultes  romains  du  λιγ  et  du  λίιι^  siècle  se  préoccu* 
paient  de  déterminer  l'étendue  exacte  d'un  legs  portant  sur  un  ensemble  d'objets 
réunis  dans  une  désignation  collective  courante  (legs  de  la  supellex,  de  iapenus,  du 
lignum;  etc.).  Fallait-il  donner  aux  mots  employés  par  le  testateur  l'acception 
générale  qu'ils  avaient  dans  l'usage  commun  de  la  langue?  ou  fallait-il  leur  donner 
l'acception  spéciale  qu'ils  pouΛ•aient  avoir  dans  l'usage  personnel  du  testateur  ?  Les 
analogistes  penchaient  dans  le  premier  sens,  car  le  communis  usus  fournissait  une 
règle  d'interprétation  générale,  non  susceptible  d'exceptions  (évitons  à  ce  projios 
une  cause  d'ambi^u'ité  :  les  anomalistes  invoquent  fréquemment  le  communis  usus, 
la  consueludo.  Cf.  Qui.nt.,  Inst.  or.,  I,  6:  Gonsuetudo...  certissima  locfuendi  magistra, 
ulendumque  plane  sermone,  ut  nummo,  cui  publica  forma  est.  —  Mais  c'est  seule- 
ment pour  établir  les  anomalies  du  langage).  Les  anomalistes  penchaient  dans 
le  sens  opposé,  et  admettaient  autant  d'acceptions  que  d'usages  individuels.  A 
cet  égard,  Servius  se  serait  donc  comi)orté  en  analogiste,  et  Q.  yEi.ius  Tubero,  le 
maître  d'Arnius  C.vpito,  en  anomaliste.  Cf.  sur  ce  même  texte  ΛΈηΝΑΥ,  op.'  cit.. 
p.  83,  jiour  qui  Sfrvius  s'inspire  ici  des  principes  aristotéliciens. 
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corrigé  certaines  définitions  ou  classifications  de  Q.  Mucius',  et  les 
a  rétablies  sur  des  bases  plus  rationnelles'-. 

On  conclurait  de  même  pour  les  auditeurs  de  Servius  (Alfenus 
Varus,  Ofilius).  Philosophe  moins  généralisateui•',  semble-t-il,  et 
philologue  moins  exercé  que  son  maître  '%  Alfenus  a  trop  subi  l'in- 
lluence  de  ce  dernier  pour  pratiquer  d'autres  méthodes.  On  sait 
d'ailleurs  combien  il  est  difficile  de  séparer  les  contributions  res- 
pectives des  deux  jurisconsultes  dans  ce  qui  nous  reste  des  Dijcsia 
d'Alfenus''.  A  travers  les  incertitudes  des  textes,  nous  voyons 
Alfenus  incliner  vers  l'analogie  '',  sans  peut-être  se  défendre  de 
toute  concession  à  l'anomalie'.  Nous  possédons  un  exemple  d'argu- 
ment d'analogie  employé  par  xVulus  Ofilius  ^. 

'  Vehnay,  pp.  6i  et  sqq. 

*  Définitions  :  p.  ex.  Gell.,  IV,  i,  17;  Dig.,  5o,  16,  fr.  25,  i.  (classifications  :  nous 
pens(jns  iiolaniment  à  la  classification  des  tutelles.  .-Vprcs  avoir  donné  la  première 
définition  adéquate  iion  par  énumération,  mais  ex  (jenere  el  dip'erenliis  >  de  la 
tutelle  ;Pai  I-.,  /.  XXXVIII  ad  editi.  Dig,,  26,  1,  fr.  i,  pr.),  Seiivils  en  a  proposé  une 
division  nouvelle,  plus  simple  que  celle  de  Q.  Micius  (trois  genera,  au  lieu  des  cinq 
genera  de  Q.  Mucus).  Cette  division  procédait  de  vues  analogistcs,  si  elle  prenait 
comme  point  de  départ,  selon  la  conjecture  de  Pi;h>icb,  Laheo,  I.  p.  24.  et  de 
M'  Kmep,  Gai  Inslilulionum  Commenlarius  prinius,  p.  3o5  {v(iy.  aussi  Υκηπαλ, 
op.  cil,,  p.  65),  les  sources  de  la  tutelle  (tutela  légitima,  testamentaria,  dativa). 

•■  Λ  en  juger  du  moins  par  le  tour  concret  qu'il  imprime  ordinairement  à 
l'expression  de  sa  pensée. 

'  11  est  peu  de  fragments  appartenant  sûrement  et  exclusivement  à  Alkems  qui 
attestent  quelques  préoccupations  i)hilolojiiqucs.  \Oy.  cependant  Gi:i.l.,  N.  .\.,  VII. 
5,  I  (...  CJuid  esset  purum  putum.  Kespondi,  inquit  (se.  Varus),  ego  putum  esse 
valde  purum,  sicut  novum  novicium  dicimus,  et  proprium  propicium.  augere 
atque  intendere  volentes  novi  et  propri!  significationem),  et  Dig.,  5o,  16.  fr.  23q,  6 
(sans  doute  emprunté  à  Vakkon.  Sanio,  V'arronjan.i,  p.  34).  Voy.  CB<:i,^/e  Etimo~ 
logie,  pp.  89-90. 

'  Supra,  p.  485. 

*  Pavl.,1.  III  epitomatorum  Alfeni  Digeslonim  L^ig.,  i4,  2.  fr  7)  :  Cum  depressa 
navis  aul  deiecta  esset,  quod  quisque  ex  ea  suum  servasset,  sibi  servare  rcspon- 
dit,  tanquam  ex  incendio.  Ai.fenls,  /.  II  Uigeslorum  a  Paulo  epitomitnrum 
(Dig.,  32,  fr.  60,  2)  :  Hespondit...  non  dissimilem  esse  deli  bc  rat  ioncm, 
cum  pcnus  legata  esset...  (texte  suspect  d'ailleurs  de  fortes  interpolations.  Cf. 
UuBMKii,  I,  pp.  178-180).  Paii..,  l.  IV  epitomarum  .\lfeni  Uigestorum  (I>ig.,  10.  4, 
fr.  19)  :  ...  illa  ratione  cliom...  Ces  textes  sont  attribués  à  Sniivii  «  par  M'  Bme- 
MHR  (I,  pp.  178;  192;  206),  sans  raison  suffisante.  .ΝΓ  \br.>av  cite  encore  Dig.,  5,  1, 
fr.  76  (:  ncque  in  lioc  soluin  evenire  ut  partibus  commulatis  eadcm  rcs  esse  cxisli• 
marelur,  sed  et  in  multis   cetcris  rebus...);  18.  i,  fr.  4<>,  6;  33,  4,  fr.  6,  1. 

'  Argument  d'anomalie  chez  Ai.h:ms  dans  Dig.,  5o.  16,  fr.  87.  Ai.kk.m-s  invoque 
la  consuelndo  cotidiana  pour  justifier  une  extension  exceptionnelle  du  mot  lioma 
aux  parties  de  raggloméralion  romaine  qui  se  trouvent  hors  des  mur?. 

*  OiiLirs  pliilolugue  :  Dig..    5o.  i<),    fr.    180,    1   ^Ofilius  ait    lupurium  a  Iccto  tan- 
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En  arrivant  à  Labéon,  au  contraire,  toute  ambiguïté  disparaît. 
Pour  la  première  fois,  la  méthode  danalog-ie  s'affirme  avec  rigueur 
et  netteté.  On  sait,  par  les  témoignages  de  Pomponius  *  et  d'Aulu- 
Gelle,  que  Labéon  avait  beaucoup  approfondi  la  dialectique  et  la 
grammaire•^,  et  qu'il  s'était  servi  de  cette  dernière  science  pour 
débrouiller  «  les  lacs  du  droit  "^  »  : 

Labeo  Antistius,  dit  Aulu-Gelle^,  iuris  quidam  civilis  disciplinam 
principali  studio  exercuit  et  consulentibus  de  iure  publiée  responsi- 
tavit;  ceterarum  quoque  bonarum  artium  non  expers  fuit  et  in 
grammaticam  sese  atque  dialecticam  litterasque  antiquiores  altio- 
resque  penetraverat  Latinarumque  vocum  origines  ratio- 
nesque  percalluerat,  eaque  praecipue  scientia  ad  enodan- 
dos  plerosque   iuris  laqueos  utebatur. 

M""  Schanz  a  démontré  de  la  façon  la  plus  convaincante  ^  que  ces 
derniers  mots  ne  peuvent  s'appliquer  qu'à  un  analogiste  ^.  Seul 
l'analogiste  recherche  les  vocum  rationes,  Fanomaliste  ne  s'ap- 
puyant  que  sur  Vaucioritas,   la  vetusfas,  la  consuefudo.  D'ailleurs 


qiiam  tegularium  esse  dictum,  ut  toga,  quod  ea  tegamiir).  Cf.  Ceci,  le  Etimologie, 
pp.  84-85.  OriLius  analogiste  :  Ulpian.,  î.  XVIII  ad  edict.  Dig.,  9,  2.  fr.  9,  3  :  Si 
servum  meum  equitantem  concitato  equo  effeceris  in  flumen  praecipitari  atque  ideo 
homo  perierit,  in  factum  esse  dandam  actionem  Ofilius  scribit;  quemadmodum 
si  servus  meus  ab  alio  in  insidias  deductus,  ab  alio  esset 
occisus.  Toutefois  cesderniers  mots  peuvent  avoir  été  ajoutés  par  Ulpien  au  texte 
original  dOriLirs. 

1  PoMPO.N.,  Dig.,  I,  2.  fr.  2,  47  :  Qui  et  ceteris  operis  (ou  partibus?)  sapientiac 
operam  dederat... 

2  Sur  L.\BÉON  grammairien,  voy.  Sa>-io,  Varroniana,  pp.  253-254;  Peumce,  Laheo, 
I,  p.  22;  BuEMER,  II,  I,  pp.  10  et  sqq.  ;  Ceci,  le  Etimologie,  pp.  97-ιοδ;  Joers,  V" 
Antistius,  dans  Pauly-Wissoava,  Realencyclopadie,  I,  col.  2555;  et  les  fragments 
réunis  dans  Fun.\.ioli,  Grammaticae  romanae  fragmenta,   I,  1907,  pp.  5o7-563. 

•*  C'est  tout  à  fait  arbitrairement  que  M'  P.  Krueger,  Quellen  *,  p.  i55,  9,  récuse 
sur  ce  point  le  témoignage  formel  d'AuLU-GELLE,  et  déclare  qu'on  peut  le  tenir  pour 
«  l'impression  d'un  laïque  inexpérimenté  ». 

*  Gell.,  N.  a.,  XIII,  10,  I. 

'  Voy.  Bremer,  II,  p.  25;  Bekker,  1°  c»,  p.  76.  Les  réserves  de  Karloava,  L 
p.  io3o,  ne  reposent  sur  rien.  Cf.  Sch.\>'z,  Die  Apollodoreer  und  die  Theodoreer. 
Hermes,  XXV  (1890),  p.  53,  n.  2. 

"  ScH.\>-z,  Philologus,  XLII  (1884),  pp.  3i2-3i4;  Geschichte  der  romischen  Lilte- 
ralur,  II,  i'\  p.  35 1,  Voy.  aussi  Ceci,  le  Etimologie,  p.  27. 
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nous  possédons  au  jiioins  '  un  texte  fort  explicite,  qui  nous  montre 
Labéon  invoquant  lanulogie  (proporlio)  comme  garant  de  certaines 
formes  grammaticales  : 

Penatis  singulariter  Labeo  Antistius  posse  dici  putat,  quia  plu- 
raliter  Pénates  dicantur,  cum  patiatur  proportio  etiam  Penas  dici, 
ut  optimas^  primas,  Antias"-. 

Il  s'en  sert  ég-alement  comme  instrument  d'interprétation  juridi- 
que. Il  est  le  premier  des  jurisconsultes  romains  qui  emploie  systé- 
matiquement l'extension  des  préceptes  juridiques  par  voie  d'ana- 
logie•'. Avant  lui,  on  rencontre  bien  quelques  raisonnements 
d'allure  analogique,  mais  hésitants  encore  et  informes,  dont  on  sait  à 
peine  s'ils  se  fondent  sur  les  ressemblances  externes  des  deux  hypo- 
thèses ou  sur  l'identité  interne  de  leur  substance.  Chez  Labéon,  nulle 
incertitude  :  il  use  si  familièrement  de  l'extension  par  analogie  que 
M'  Bremer  '*  a  pu  en  découvrir,  dans  ce  qui  nous  reste  de  son  œuvre, 
une  douzaine  d'exemples-'.  En  outre  il  en  use  de  la  façon  la  plus 
caractéristique,  la  moins  équiA'oque.  Pour  étendre  à  un  cas  nouveau 
l'effet  et  la  sanction  d'un  précepte  ancien,  il  ne  manque  pas  de 
rechercher  la  raison  intime  et  profonde  qui  explique  ce  précepte,  et 
de  constater  qu'elle  se  retrouve  dans  le  cas  à  résoudre.  Si  elliptique 
que  soit  parfois  l'expression  de  sa  pensée,  surtout  en  l'état  où  elle 
nous  est  parvenue,  nous  y  discernons  toujours  les  traces  de  ce 
travail  préalable  d'analyse;  le  principe   Ubi  eadem  ratio,  ibi  idem 

'  Cf.  Dig.,  5o,  i6,  fr.  242,  3  :  Vidua  sic  dicta  est  quasi  vecors,  vesanus,  qui 
sine  corde  aut  sanitate  esset  :  similiter  viduam  dictam  esse  sine  duilatc. 

*  Festus,  V"  Penatis,  éd.  M.,  p.  253  a  ;  éd.  Th.,  p.  332  (M'  Th.  de  Ponor  lit  porlio 
au  lieu  de  proporlio,  mais  le  dernier  éditeur  de  Fbstis,  M.  W.  Limisay,  en  est 
revenu  à  la  leçon  proportio.  Sexti  Pompei  Fesli  de  vcrborum  significâlu  qiiae 
supersunt,  Leipzig:,  igiS,  p.  299).  Βπεμκη,  Jurispr.  anlehadr.,  Il,  p.  79:  Hischkh- 
Skckkl-Kvedi.er,  Jurispr.  anteitist.  ",  I,  p.  58. 

3  M"•  JoEHS  prétend  (l•  c°,  col.  2556)  que  Lahron  use  des  arguments  d'analogie 
«  wie  es  jeder  Jurist  ta^lich  thut  ».  Il  n'est  guère  douteux  que  tout  juriste  con- 
temporain use  quotidiennement,  —  et  parfois  à  tort  et  à  travers  — ,  de  largumenl 
d'analogie.  Mais  la  (lueslion  seraitdc  savoir  si  les  juristes  an  teneurs  Λ  L.vnéoN  en 
usaient  quotidiennement  :  M'  Joehs  a  négligé  de  l'approfondir. 

*  HuEMER,  II,  I,  p.  17.  Il  est  piquant  de  constater  que  ce  même  autour  accueille 
ailleurs  (II,  ι,ρρ.  2Ί-25)  certaines  critiques  contre  les  idées  de  Srn.vNz,  sans  remar- 
quer qu'il  y  a  un  lien  étroit  entre  les  deux  questions. 

*  Voy.  aussi  Jokrs.  1°  c",  col.  2556.  On  pourrait  allonger  l'énumération.  Ainsi,  nous 
avons  vu  L.vnÉo\  refuser  le  nom  de  fiirtum  au  délit  sanctionné  par  les  actions 
concepii  cl  ohiali.  pnrcc  qu'il  n'y  découvrait  pas  la  même  ratio  iiiris  que  dans  le 
fnrlum  nianifeslam  et  le  furtum  nec  manifeslum. 
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ius  l'inspire    toujours,   au    moins    implicitement.  Bornons-nous   à 

appuyer  cette  allégation  de  deux  exemples. 

Venuleius  fl.  I  Inlerdictorum)  : 

Quamquam  de  reficienda  cloaca,  non  etiam  de  nova  facienda  hoc 
interdicto  comprehendatur,  tamen  aeque  interdicendum  Labeo  ait, 
ne  facienti  cloacam  vis  fiat^  quia  eadem  utilitas  sit*. 

Ulpien  (l.  LXXI  ad  edictiim)  : 

Quaesitum  est,  si,  cum  praedium  interim  nullius  esset,  aliquid 
vi  aut  clam  factum  sit,  an  postea  dominio  ad  aliquem  devoluto 
interdicto  locus  sit  :  utputa  hereditas  iacebat,  postea  adiit  heredi- 
tatem  Titius,  an  ei  interdictum  competat?...  Ne  illud  quidem  obstare 
Labeo  ait,  quod  eo  tempore  nemo  dominus  fuerit  :  nam  e.t  sepul- 
chri  nemo  dominus  fuit,  et  tamen,  si  quid  in  eo  fìat,  expe- 
riri  possum  quod  vi  aut  clam-. 

En  même  temps,  Labéon  vulgarise  et  adapte  aux  exigences  de 
l'art  juridique  la  notion  philosophique  fondamentale  dont  procède 
la  méthode  analogiste,  celle  d'un  ordre  nécessaire  basé  sur  la  nature 
intime  des  choses  '^.  Fréquemment  il  distingue  ce  qui  est  normal, 
conforme  à  la  nature,  de  ce  qui  ne  l'est  pas^.  Il  oppose  la  naturalis 
aequilas  à  la  civilis  aequitas^.  A  l'encontre  de  Servius,  qui  hésite 
encore  à  introduire  dans  la  jurisprudence  la  philosophie  du  droit 
naturel '%  il  fait  prévaloir  le  naturale  dehilum  sur  le  civile  dehitum? . 


ι  Big.,  43,  23,  fr.  2.  Cf.  Dt^.,  43,  20,  fr.  i,  i3, 

*  Dig.,  43,  24,  fr.  i3,  5.  Pernice,  Labeo,  I,  pp.  36o  et  sqq.  Cf.  Dig.,  28,  5, 
fr.  65,  pr.  Pernice,  Labeo,  I,  p.  358,  2. 

3  Sa  croyance  à  un  ordre  normal  des  choses  apparaît  soit  dans  sa  définition  de  la 
maladie  fmor/)usj(GELL.,  IV,  2,  3  :  habitus  cuiusque  corporis  contra  naturam),qui 
e.xclut  des  morbosi  compris  dans  l'édit  des  édiles  les  esclaves  atteints  d'une  tare  cou- 
rante, non  exceptionnelle;  —  soit  dans  sa  définition  de  i'ostentum  (Ulpiax.,  l.  XXV  ad 
edict.  Dig.,  5o,  16,  fr.  38);  —  soit  dans  sa  définition  de  la  possession  (Pail..,  l.  LIV  ad 
edicl.  Dig.,  41,  2,  fr.  i,  pr.  :  Possessio  appellata  est,  ut  et  Labeo  ait,  a  sedibus  quasi 
positis,  quia  naturalitcr  tenetur  ab  eo  qui  ei  insistiti;  —  soit  enfin  dans  ses  contro- 
verses sur  l'action  aqiiae  pluviae  arcendae  (Ulpi.vn.,  l.  LUI  ad  edict,,  Dig.,  Sq. 
3,  fr.  1,  23  :  agri  naturam  esse  servandam  ;  Paul.,  L  XLLX  ad  edicl.  Dig.,  89,  3, 
fr.  2,  7). 

*  Krueger,  Geschichte  der  Quelien^,p.  i32,  i. 

s  Ulpiax.,  l.  XXXVIII  ad  edicl.  Dig.,  47,  4,  fr.  1,  i.  Supra,  p.  572. 

"  Ver.nay,  Servius,  p.  77,  2.  C'est  cependant  chez  un  élevé  de  Servius,  chez 
Ofiliis,  qu'on  rencontre  pour  la  première  fois  l'expression  rerum  nalara. 

'  JAΛΌLE^■L•s,  l.  II  ex  poster.  Labeonis.  Dig..  35,  i,  fr.  40,  3.  Cf.  Bkemer,  II,  1, 
p.  18. 
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On  manque  d'éléments  suffisants  pour  évaluer  la  part  qui  lui  revient 
dans  l'élaboration  des  théories  du  lus  naturale  et  des  obliga- 
tions naturelles;  on  peut  soupçonner  r[ue  celte  part  a  été  grande. 
iVinsi  Labéon  paraît  être  le  premier  juriste  qui  ait  porté  un  esprit 
de  système  dans  les  méthodes  de  l'interprétation  juridique. 

14 

Sabinus  ne  l'imita  point.  Il  n'avait,  semble-t-il,  ni  1  inflexible 
rigueur  logique,  ni  l'intransigeance  de  convictions,  ni  les  scrupules 
scientifiques  qui  caractérisaient  Labéon  :  ce  qui  explique  d  ailleurs 
ses  succès  auprès  des  pouvoirs  établis.  Spécialiste  à  vues  limitées, 
sans  culture  grammaticale  ou  philosophique  très  forte  ',  il  se  préoc- 
cupa peu  de  systèmes.  Sa  pente  naturelle  le  ramena  aisément  à 
lenqiirisme  des  vcteres.  Au  hasard  des  occasions,  il  s'appropria 
tous  les  arguments  susceptibles  de  lui  servir-.  Il  en  prit  beaucoup  à 
Labéon  lui-même  •\  et  ainsi  pratiijua  parfois  l'extension  par  analogie'•, 
sans  lui  donner  toutefois  la  fermeté  et  la  précision  qui  distinguaient 
son  devancier.  Avec  les  analogistes  encore  il  se  plut  à  exalter 
le  principe  de  l'ordre  naturel,  et  à  répéter  les  mots  de  ratio, 
natura,  naturalis  ratio'.  Mais  il  n'hésita  pas  davantage  à  renier,  le 
cas  échéant,  les  principes  dont  il  avait  usé,  et  à  professer  que, 
les   lois  naturelles    invoquées  par    les    analogistes   étant   souvent 

'  Il  résuite  du  témoignage  de  Pompoxius  ^Z)îî/.,  i,  2,  Cr.  2,  47  et  48)  (|uc  S.uiims, 
contrairement  à  Lahéon,  ne  s'était  point  adonné  aux  ceterae  operae  sapienliae. 

•  Ainsi  sa  délinilion  du  mot  religiosuni,  basée  sur  une  proporlio  (Gell.,  :V.  .1., 
]y,  9,  8),  est  empruntée  à  Si;itvits  Srr.piciis  (M.vrii.,  Sai.,  111,3,  8;. 

^  Peiimci:,  Laheo,  I,  pp.  87-89  ;  Hhemeh,  II.  i,  pp.  3i8ct  sqq. 

'  Uli'iax.,  l.  XX  ad  S;ibin.  Di(j..  33,  7,  fr.  12,.  i3  :  aves  inslrumento  agri) 
esemplo  apium  conlineri  Sabinus...  putavit.  Ckls.,  l.  V  Digest.  Oi'j.,  8,  i, 
fr.  9  :  Siculi  Sal)in(j  quoque  vidcbatur,  qui  argumento  rivi  utcbalur,  qucm 
jirimo  qualibet  ducere  licuisscl,  posteaquam  ductus  cssel,  Iran^ferre  non  licerci  : 
quod   et    in    via     servandum    esse    verum   est. 

'  Diff.,  16,  3.  fr.  14.  I  :  Ghli,.,  IV',  2,  i5  ;  Uig..  21,  i,  fr.  1,  7  (a  la  suite  de  L.\dèo>•) 
/)»>/.,  41,  I,  fr.  7,  7  :  Sabinus  et  Cassius  magis  naturalcm  rationcm  cfliccrc 
putant...  (controverse  sur  la  spccilication).  Cf.  G.viis,  11,79.  '^*^  même  (îaiis,  I,  89 
(quod  placuil...  naturali  ralionc  fit:  nam  — ;  suit  un  argument  d'analogie) 
reproduirait,  d'après  Bui:mi:i(,  II.  i,  p.  479,  une  doctrine  de  S.vniJffs.  Voy.  enfin 
PiiMpii.Mis,  l.  XXI  ad  Sahiniim.  Dig.,  12,  6.  fr.  14  (Hoc  natura  ae(|uum  est 
ncminem  cuni  alterius  detrimento  fieri  locupleliorem),  si  ce  texte,  comme  le  croit 
Piin.MCE,  La/κΌ,   III,  1,  p.  218,  n.  4,  provient  réellement  de  Saui.ms. 
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démenties  par  l'expérience,  notre  ignorance  de  lavenir  justifie 
le  retour  à  l'empirisme  ^  Le  plus  souvent  enfin  il  raisonna  en 
anomaliste-. 

Pour  découvrir  à  travers  ces  fluctuations  et  ces  contradictions 
quelques  traits  substantiels  correspondant  à  ses  préoccupations 
intimes  et  dominantes,  il  faut,  croyons -nous,  s'attacher  surtout 
aux  controverses  dans  lesquelles  Sabinus  combat  l'école  adverse, 
en  cherchant  à  faire  préA'aloir  des  interprétations  personnelles.  En 
dehors  de  la  matière  du  fiirtum,  on  n'en  trouve  guère  plus  de  cinq 
ou  six,  qui  ne  sont  pas  également  significatives^.  Mais  parmi  elles 
figurent  deux  ou  trois  des  thèmes  de  discussion  les  plus  anciens 
parmi  ceux  qu'ont  agités  plus  tard  les  écoles  proculienne  et  sabi- 
nienne.  Or  on  peut  précisément  établir  que  la  méthode  dont  s'inspire 
Sabinus  pour  les  résoudre  est  la  méthode  anomaliste. 

Nous  rencontrons  dabord  la  fameuse  controverse  sur  la  façon  de 
déterminer  l'âge  de  la  puberté,  controverse  aussi  familière  aux 
rhéteurs  qu'aux  juristes^.  L'école  de  Labéou  proposait  une  règle 
générale,  non  susceptible  d'exceptions  individuelles,  et  fixait  la 
puberté  ex  ratione  annorwn^  à  l'âge  de  quatorze  ans.  Sabinus  et  les 
Sabiniens  ^  se  refusaient,  au  contraire,  à  adopter  une  règle  uni- 
forme, et  s'en  tenaient  à  la  question  de  fait;  ils  fixaient  la  puberté 
ex  habitu  corporis'.  Il  est  clair  qu'ici  Sabinus  se  comportait 
en  anomaliste  à  l'encontre  des  Proculiens,  qui  raisonnaient  en 
analogistes. 

Nous   conclurons  de   même   pour  la  célèbre  controverse  sur  la 

'  Paul.,  l.  XVII ad  Plaut.  Dig.,  5,  i,  fr.  28,  5  :  Nec  rerum  naturam  intuendam, 
in  qua  omnia  certa  essent,  cum  futura  utique  fièrent,  sed  nostrani  inscienliam 
aspici  debere. 

*  Supra,  pp.  42,  i  ;  5o4  ;  5ίίο;  667  :  702,  2;  719. 

•^  Voy.  l'énumération  donnée  par  Bremer,  II,  i,  pp.  35o-35i. 

*  Voy.  QuiNTiL.,  Inst.  or.,  lY,  2,  δ. 

^  Remarquons  le  mot  ratio,  rapporté  à  ce  propos  par  Servius  sur  Verc,  Aen., 
VII,  53  (éd.  Thilo  et  Hagen,  II,  p.  i3o)  :  lam  matura  viro  iam  plenis  nubilis 
annis  non  est  iteratum,  sed  secundum  ius  dictum,  in  quo  et  ex  annorum  ratione 
et  ex  habitu  corporis  aetas  comprobatur.  Primum  erjro  ad  habitum,  secundum  ad 
annos  pertinet. 

'  Gaiis,  I,  196  :  Pubcrem  autem  Sabinus  quidcm  et  Cassius  ceterique  nostri 
praeceptores  eum  esse  pulant,  qui  habitu  corporis  pubertatem  ostendit. 

'  Gaius,  I,  196;  Un•.,  Reg.,  XI,  28;  Inst.  Inst.,  I,  22,  pr.  Per.mce,  Ldòeo,  I, 
pp.  208  et  sqq.  Collinet,  Conlribulions  k  l'histoire  du  droit  romain.  I.  La  puberté 
et  la  piena  pubertas.  iV"»  liev.  Hisl.  de  Droit,  ΧΧΙλ'  Tigoo),  pp.  366  et  sqq. 
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question  (le  savoir  si  l'échange  est  une  espèce  de  vente.  Sahinus  et 
les  Sabiniens  répondent  affirmativement,  et  justifient  leur  manière 
de  voir  par  les  arguments  anomalistes  de  vetusfas  et  (ïaucforitasK 
Transcrivons  le  texte  de  Gaius-  : 

Item  pretium  in  numerata  pecunia  consistere  débet...  Nostri  prae- 
ccplores  pulant  ctiam  in  alia  re  posse  consistere  pretium.  Unde  illud 
est,  quod  vulgo  putant  per  permutationem  rerum  empliunem  et 
vcnditionem  contraili,  eanique  speciem  emptionis  vcndilionisque 
vetustissimam  esse;  argumentoque  ulunlur  Gracco  poeta  Ilomero 
<|ui  aliqua  parte  sic  ait  : 

x)j.oi  uh  χαλκω,  χίλοι  ò'  αίΟωνι  σ£9/:0Μ, 
y.'/./.Ci  òl  ctv:t.-,  x/.'/.oi  o'  χντησι  βόεσσι, 

C'est  d'ailleurs  Sahinus  lui-même,  au  dire  de  Paul,  qui  a  vrr.s»' 
cet  argument  d  autorité  au  débat'. 

Les  Proculiens  au  contraire  repoussent  l'assimilation  de  l'échange 
à  la  vente,  et  ils  invoquent  à  l'appui  de  leur  doctrine  le  défaut 
d'analogie  interne  des  deux  conventions  : 

Diversae  scholae  auctores  dissentiunt  aliudque  esse  cxisti- 
111  a  η  t  permutationem  rerum,  a  1  i  u  d  e  m  ρ  t  i  ο  η  e  m  e  t  ν  e  η  d  i  t  i  o- 
nem;  alioquin  non  [losse  rem  expediri  permutatis  rebus,  quae 
videatur  ivs  venisse  et  quae  prelii  nomine  data  esse,  sed  rursus 
utiamque  rem  videri  et  venisse  et  utramque  pretii  nomine  dalam 
esse  a  b  s  u  r  d  u  m  ν  i  d  e  r  i  ' . 


'  Cf.  Qui>Tii..,  Intt.  or.,  1,6. 

-  Ci.vius,  III,   141.  De  même  Insl.  liisl..   111,  aS,  2 

^  //.,  vv.  .Î72-475. 

*  Paii..,  /.  XWII!  ad  e<licl.  Di;f.,  18,  1,  fr.  1,  1  :  Snhiiius  Ilomcro  leslr  ulitur... 

^  Cf.  Insl.  Iiisl..  111,  2:5,  a  :  rationcm  non  pali.  Lo  terni.•  lc<lini<|iic  par  lequel 
se  dësipne  ΓαΓ;ίΐιηιοηΙ  d'analogie  (prnportio,  άνα/ογια:  Gi:i-i...  II.  a.">.  2  ;  Qiiyr..  Inst. 
nr.,  I.  6)  est  même  prononcé  A  ce  propos  par  le  Proculien  Ciîlsis  dans  un  Icxlc 
célèbre  cL  diflîeiie  (l.  Ili  (nu  VHI?)  Digest.  PiV/..  i•.•..  4.  (r.  16  :  Dcdi  libi  pecuniam 
ni  mihi  Sliclium  darcs.  Ulrum  id  conlrarlus  (xenus  proportiono  emplionis  el  venJi- 
lionis  esl...  ?)  La  leçon  prnporlione  (au  lieu  de  prn  portionei.  proposée,  après 
I).  Οοηπκηογ,  par  Sciilossma>-m,  esl  gënëralemenl  admise  aujourd'hui,  Ajuslc  litre 
Appm  T<>.\, /■0/)/i'.7.i/ion  de  transférer  ht  propriété  dans  l,i  rente  romaine.  .V"•  Rev. 
Ilist.,  KW  (igofî',  p.  7'|i,  n.  2;  Sni\i.ojA,  l..-ι  l.  If!  I)i(f.  de  cond.  cans.i  data.  H,  i, 
e  Inhlìliffo  di  trasferire  lu  proprietà  nella  vendita  romana  ;exlr.  du  Bull,  dell'  Ist. 
di  diritto  romaniì.  \IX  (1907).  pp.  i7(-i7S. 
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Là  encore,  on  le  voit,  l'école  proculienne  raisonne  en  analogiste, 
l'école  sabinienne  en  anomaliste  ^ 

En  résumé,  dans  la  querelle  de  Fanomalie  et  de  l'analogie,  les 
anciens  jurisconsultes,  et  Sabinus  lui-même,  se  sont  comportés  en 
empiriques,  SerΛ'ius  et  ses  élèves  manifestant  plutôt  des  velléités 
analogistes,  et  Sabinus  des  velléités  anomalistes.  Seul  Labéon  prend 
parti  fermement  et  systématiquement  pour  l'analogie. 

15 

Revenons  maintenant  au  texte  de  Gains  (III,  19^)  :  les  sources 
s'en  révéleront  plus  aisément  à  nous  désormais. 

De  la  première  partie  de  ce  texte  il  résulte  que  quelques  auteurs 
(:  sunt  qui  scribuni)  s'étant  préoccupés  de  définir  la  flagrance 
avaient  éprouvé  un  certain  embarras  à  constater  l'existence  simul- 
tanée de  deux  formes  de  furtum  manifestuni,  à  savoir  le  furtuni 
per  lancem  liciumque  conceptum  et  le  furtum  quod  deprehenditur 
dum  fit.  Ils  n'étaient  point  parvenus  à  les  ramener  à  une  notion 
unique.  L'un  était  sanctionné  par  une  disposition  expresse  des 
Douze  Tables.  L'autre  ne  l'était  pas.  Mais,  tandis  que  le  premier 
s%nccordait  mal  avec  l'idée  qui  commençait  à  prévaloir  du  furtum- 
soustraction,  le  second  au  contraire  s'y  adaptait  exactement.  C'est 
pourquoi  nos  auteurs  disaient  ce  dernier  conforme  à  la  nature  des 
choses.  Et,  sans  chercher  si  une  revision  des  notions  du  furtum  ou 
de  la  flagrance  ne  permettait  point  d'englober  les  deux  types  de 
furtum  manifesium  dans  une  formule  unique,  ils  se  bornaient  à 
juxtaposer  empiriquement  le  furtum  manifesium  lege  au  furtum 
manifestum  natura.  Leur  méthode  était  donc  celle  des  plus  anciens 
jurisconsultes,  et  aussi  celle  de  Sabinus. 

La  deuxième  partie  du  texte  de  Gaius  s'inspire  d'une  méthode 
plus  rigoureuse  et  plus  exclusive.  Le  système  précédent  y  subit 
l'assaut  d'une  critique  serrée,  fort  claire  en  son  principe.  Il  n'y  a  pas 
de  furtum  manifestum  lege,  proclame-t-elle  en  substance.  Autre- 
ment dit,  le  furtum  per  lancem  liciumque  conceptum  n'est  point  un 
furtum    manifestum.     Sinon,     Ton  introduirait  une   contradiction 

1  Cl".  KuETSCHMAU,  Die  Erfiillung,  Leipzig,  1906,  qui  range  (p.  55)  les  Sabiniens 
parmi  les  analogistcs  et  (p    56,  14)  les  Proculiens  parmi  les  anomalistes. 
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ruineuse  dans  le  concept  du  fiirlum  manifestum,  car  la  loi  elle- 
même  est  impuissante  ;i  identilier  les  contraires  :  α  Neque  enim  lex 
lacere  potest,  ut  qui  manifestas  Tur  non  sit,  manifestus  sii...  »  Les 
règles  relatives  à  la  flagrance,  comme  en  général  toutes  les  règles 
juridiques,  n'ont  d'autre  fondement  que  la  nature  des  choses 
(=  natura,  naluralis  ratio)  :  «  Verius  est  natura  tantum  furtum 
intellegi  '  ».  C'est  là,  comme  on  voit,  un  raisonnement  d'analogiste, 
et  danalogiste  intransigeant-,  fjui  ne  peut  émaner  d'aucun  des 
ve/ercs,  et  pas  davantage  de  Sabinus,  mais  qui  porte  l'empreinte  de 
Labéon. 

Quant  à  la  doctrine  que  Labéon  combat,  et  qui  a  par  conséquent 
pour  auteur  (juelqu'un  des  veteres,  on  l'attribue  sans  grande  hési- 
tation à  Servius.  Car,  autant  que  les  textes  dont  nous  disposons 
permettent  de  l'affirmer,  aucun  devancier  de  Servius  n'avait  employé 
les  mots  natura,  naturalis  ratio.  Servius  et  ses  élèves  paraissent 
s'en  être  servis  les  premiers  •^ 

En  résumé,  le  §  u)4  tle  Gains  parait  composé  sur  le  même  modèle 
que  les  développements  du  §  18}  et  des  i^i;  186  et  187  :  une  pre- 
mière partie  se  rattache  à  l'archétype  et  comprend  l'énoncé  d'une 
doctrine  due  à  Servius  et  acceptée  par  la  tradition  sabinienne;  une 
seconde  partie  provient  de  la  première  version  des  Institules  et  se 
rattache  à  la  tradition  proculienne. 


•  Voy.  le  même  raisonnement  chez  un  maître  moderne  du  droit  criminel,  Gar- 
K.viro,  Précis  de  droit  criminel  ",  1912,  p.  81  :  Dans  le  sens  naturel  du  mot,  un 
délit  n'est  flagrant  qu'au  moment  où  il  se  commet... 

*  Raisonnement  <|ui  a  dû  servir  en  d'autres  matières.  Grâce  à  lui  sans  doute,  l'inter- 
ruption naturelle  de  l'usucapion  a  supplanté  l'inlorruption  civile,  la  cogn.tlio  a 
grandi  aux  dépens  de  lagnalio  (cf.  (îaiis,  I,  i58  :  .Vdgnationis  (piidcm  ius  capitis 
deminulione  perimitur,  cognalionis  vero  ius  eo  modo  non  comnnilatnr,  quia  civilis 
ratio  civilia  quidem  iura  rorrumpere  potest,  naturalia  vero  non  polosl.  M'  Κ.μγρ 
croit,  comme  nous,  que  les  mois  cngnalinnis  vero...  non  palesi  n'apparliennenl  pas 
à  l'arclictypc.  Kmbi•,  Gai  inslilulionuin  coinmentarius  primtis,  p.  a6g\ 

^  .Vi.KRM  s,  /.  /  Epilomarum.  Di(j..  48,  22,  fr.  3  :  quia  vero  non  a  pâtre,  seti  a 
genere  (=  >jenle''  une  erreur  de  copiste  pourrait  s'expliquer  par  la  présence  dti  mot 
genere  une  lif:ne  plus  haut),  a  civitate,  a  rerum  natura  tribucrentur,  ea  mnncrc 
eis  inoolumia.  Ce  texte  a  pour  auteur  Alfem  s,  sinon  même  Smivifs.  —  N'crs  lu 
même  époque,  Cickhon,  condisciple  et  ami  de  Sbiivus.  |)rt>fe8sail  que  le  droit  se 
fonile  surla  nature  et  sur  la  loi.  Pari,  oral.,  37,  129  :  luris  est  omnis  ratio  nohis 
explioanda.  Quod  dividitur  in  duns  parles  primas,  naluram  oUpie  Icfrem...  Cf.  De 
invenlione,  II,  22,  65,  et  Topic,  21,  82  :  Si  quaeralur,  a  naturane  ius  profectum 
sit.  an  ah  .iliqua  (juasi  conililionc  hominum  et  paclione... 
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ïc)5.  Furtum  autem  fit  non  solum  cum  quis  intercipiendi  causa 
rem  alienani  amovet,  sed  generaliter  cum  quis  rem  alienam  invito 
domino  contrectat. 

Cette  formule  ne  constitue  pas,  nous  le  savons*,  une  véritable 
définition  du  furtum.  Ce  n'est  qu'une  transition,  empruntée  pour 
partie  seulement  à  Sabinus.  Les  mots  non  solum  cum  quis  interci- 
piendi causa  rem  alienam  amovet  se  rapportent  sans  doute  à  ce  qui 
précède.  La  naturalis  ratio  voudrait  qu'on  ne  désignât  du  nom  de 
furtum  que  la  soustraction  de  la  chose  dautrui.  Mais,  en  fait,  on 
désigne  ainsi  toute  contrectatio  de  la  chose  d'autrui  contre  le  gré  du 
maître.  On  voit  assez  que  cette  transition  procède  de  la  méthode 
anomaliste.  L'auteur,  quel  qu'il  soit,  a  précisément  modifié  la  for- 
mule originale  de  Sabinus  pour  la  raccorder  aux  développements 
analogistes  qui  précèdent. 

Mas.  Sabinus.  Gaius. 

Furti  tenetur  Furtum...  fit 

—  non   solum   cum  quis   intercipiendi 
causa  rem  alienam  amovet  —  sed 
qui  alienam  generaliter  cum  quis  rem  alienam 

rem  adtrectavit,  —  cum 

id  se  invito  domino  facere  invito  domino 

iudicare  deberet.  contrectat. 

Les  principales  différences  portent  : 

1°  Sur  l'addition  chez  Gaius  des  mots  «  non  solum  cum...  amovet, 
sed  generaliter  »  :  ils  constituent  le  raccord  dont  nous  venons  de 
parler. 

2"  Sur  la  substitution  (sans  grande  portée)  du  verbe  contrectare 
au  verbe  adtreciare  -. 

3°  Sur  la  substitution,  à  la  formule  développée  et  de  portée  sub- 
jective ci7/?i  idse  invito  domino  facere  iudicare  deheret,  de  la  formule 
abrégée  et  de  portée  objective  •'  invito  domino.  Les  deux  formules  ne 
sont  pas  équivalentes'•.  Sabinus,  qui  avait  pesé  tous  les  mots  de  la 
première,    ne    peut   être  l'auteur   de  la    seconde,   beaucoup  moins 

'  Supra,  pp.  682-683. 
-  Snpra,  p.  684. 
2  Infra,  p.  787. 
*  Supra,  pp.  704-705. 
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nuancée.  Bien  plus,  cette  seconde  formule  semble  n'avoir  vu  le 
jour  qu'après  Sabinus.  Proculus  emploie  encore  la  première',  et  la 
seconde  apparaît  seulement  chez  Neratius-. 

Ces  considérations  nous  amènent  à  penser  que  notre  §  195,  dans  sa 
forme  actuelle,  ne  provient  pas  directement  de  Sabinus.  L'archétype 
a  été  modilié  ici  par  l'auteur  de  la  première  version  des  Institutes  ' 

•  Voy.  Pboculi  s,  cité  par  Pompomus  (l.  XXII  ad  Sahinum.  Dig..  12,  ί.  fr.  id. 
Supra,  p.  58i)  :  ut  sci  re  t  se  invilu  domino  uti...  Les  expressions  analogues  qu'on 
trouve  chez  Ui.i-itN  (l.  XIJI  ad  Sahinum.  Dig.,  47,  2,  fr.  46,  7  et  8  :  quod  invilo 
domino  se  faccre  sci  vi  t...;  si  ego  me  invito  domino  faccre  pu  ta  re  m...  Supra, 
\).  709)  doivent  provenir  de  S.vniMs.  Voy.  aussi  infra,  p.  785,  nn.  1  et  2. 

-  Nkhatius  cité  par  Ulpien  (l.  XLI  ad  Sahin.  Dig  ,  47,  2,  fr.  43,  1.  Sujira,  p.  5Γΐί)  : 
et  invito  domino  eos  contrectando  sine  dubio  furtum  facit. 

*  La  formule  sabinienne  modifiée,  telle  que  l'admettent  les  classiques,  est  donc 
ainsi  conçue  :  Furti  tcnetur  qui  alienam  rem  invilo  domino  contrectavit.  Il  n'entre 
pas  dans  notre  jilan  d'examiner  les  destinées  ultérieures  de  cette  formule.  Il  faut 
seulement  indiipierque  la  célèbre  définition  de  Pavl  (l.  .\'.\'A7.V  a<I  cdiclum.  Dig., 
47,  2,  fr.  I,  3  :  Furtum  est  contrectatio  rei  fraudulosa  lucri  facicndi  gratia  vel  ipsius 
rei  vel  etiam  usus  eius  possessionisvc,  quod  le{ie  naturali  proliibitum  est  admittcre) 
doit  être  interpolée.  La  principale  raison  à  invoquer  se  tire  de  ce  fait  que  les 
auteurs  (jui  ont  écrit  après  P.vui.,  et  Pai  1.  lui-même  dans  plusieurs  de  ses  ouvrages, 
ignorent  cette  définition  (IIitzig,  Vo  Furtum,  dans  Paii.y-Wissowa,  liealencyclo- 
piidie,  VII,  c.  387),  et  s'en  tiennent  plus  ou  moins  étroitement  Λ  la  formule  sabi- 
nienne. On  sait  que  les  Libri  ad  ediclum  de  Paii.  sont  antérieurs  à  l'année  ig'i  (Pit- 
ting, Aller  und  Folge  *,  pp.  84-85  ;  Kriegeu,  Quellen  *,  p.  23o,  29).  Or  L'i.i-iex,  dans 
ses  Libri  ad  Sabinum  (publiés,  au  moins  jusqu'au  livre  XLIII,  entre  211  et  217  : 
FiTTîNo,  p.  112;  Kuur.GEu,  p.  245)  reproduit  la  formule  de  Sahim  s  (supra,  pp.  782, 
n.  4,  et  783,  n.  1.  Adde  Dig.,  47.  2,  fr.  48,  4).  De  même  Τηγι-HOM.Ms  (L  1  Disput. 
Dig.f  5o,  16,  fr.  22Γ)  :  qui  alienam  rem  invito  domino  subtra.verit  :  /.  XV  Disput.  Dig., 
i3,  I,  fr.  20  :  ipii  invito  domino  rem  contrectavcrit),  dans  ses /Jispi;ia/iones,  publiées, 
au  moins  jusqu'au  livre  X,  sous  Caracalla  et  (Jéla  211-212).  De  même  enfin  Pali., 
qui  éiKjnce,  dans  ses  Sentences  (II,  3i,  i),  datant  au  plus  tòt  de  l'année  206  (Fitting, 
p.  <j5;  KiiuEiiBi»,  |).  237,  n.  ii3),  la  définition  suivante  :  Fur  est  qui  dolo  malo  rem 
alienam  contrectat.  Cette  définition,  bien  que  différant  un  peu  de  la  formule  sabi- 
nienne (=  i"  elle  traite  du  fur,  non  du  furtum;  2"  elle  substitue  aux  mots  invilu 
domino  les  mots  dolo  malo.  N'oy.  St.ninMtR,  Zur  Lehre  vom  furtum.  Zeitschr.  der 
Savigny  Stiftung,  II.  Α.,  V  (ι88ί),  p.  208),  s'en  raiipmclie  néanmoins  beaucoup  plus 
que  de  la  définition  placée  au  Difieste  sous  le  nom  du  même  auteur  (  voy.  aussi  Pam... 
l.  IX  ad  Sabin.  Dig.,  47,  2,  fr.  40.  .Mais  nous  ignorons  si  les  Libri  .id  Saliinum  sont 
postérieurs  aux  Libri  ad  edictum.  Fittixg.  p.  87).  —  Remarquons  d'ailleurs  cjuc 
JrsTiME.N  a  inséré  dans  ses  Institutes  la  définition  Furtum  est  contreclatio  rei  frau- 
dulosa... proliibitum  est  admitlere  (IV,  1,  1)  :  s'il  a  ainsi  modifié  le  texte  de  Gaiis, 
cela  ne  porle-t-il  pas  Λ  supposer  qu'il  a  pu  traiter  de  même  le  texte  placé  au  dcbul 
du  titre  De  furlis  dans  le  Digeste?  —  Notons  que  M'  P.vmpalom  a  déjà  soutenu 
avec  beaucoup  de  force  (Furto  di  possesso  e  furto  di  uso,  p.  188  l'interpolation 
lies  mots  vel  ipsius  roi  vel  ctiam  usus  eius  possessionisve.  La  proposition  quod 
lege   naturali  prohibitum   est   admittere   sent  aussi  la  phraséologie  byzantine. 


784  LES  SOURCES 


17 


A  partir  du  §  196,  notre  travail  d'analyse  devient  extrêmement 
incertain.  Les  points  de  repère  que  nous  avaient  fournis  jusqu'à  pré- 
sent la  comparaison  du  De  furtis,  et  la  mise  en  œuvre  par  les  Insti- 
tutes  de  certaines  méthodes  caractéristiques,  nous  manquent  au 
moment  même  où  nous  en  aurions  le  plus  besoin.  L'influence  de 
Sabinus  a  déterminé  en  eiTet  une  transformation  profonde  dans  la 
théorie  du  furtum.  Aussi,  à  partir  de  l'endroit  où  cette  influence 
n'est  plus  contrebalancée  par  l'existence  de  préceptes  de  droit 
positif,  elle  déborde  tout,  et  il  devient  plus  hasardeux  de  discerner 
ce  qui  appartient  à  l'archétype  de  ce  qui  appartient  aux  versions 
postérieures.  C'est  pourquoi  notre  analyse  des  §§  196-208  pourra 
être  écourtée. 

11  y  a  deux  parties  dans  tout  cet  ensemble.  Les  §§  196-202 
s'occupent  de  la  notion  du  furtum.  Les  §§  2o3-2o8  s'occupent  de  la 
légitimation  de  l'action  furti. 

La  composition  des  §§  196-202  doit  remonter  à  l'archétype.  Elle 
est  commandée  tout  entière,  en  effet,  par  la  formule  sabinienne  du 
§  195  (Furtum  fit  non  solum  cum  quis  intercipiendi  causa  rem 
alienam  amovet,  sed  generaliter  cum  quis  rem  alienam  invito  domino 
contrectat).  Les  §§  196-202  s'ordonnent  sous  forme  de  commentaire 
de  cette  formule  ;  ils  la  suivent  point  par  point.  Aux  mots  Furtum 
fit  non  solum  cum  quis  intercipiendi  causa  rem  alienam  amovet  se 
rattache  le  développement  sur  le  furtum  usus  (§§  196-197).  Aux 
mois  invito  domino  se  rattachent  les  observations  des  §§  197-198. 
Aux  mots  rem  alienam  se  rattachent  les  développements  des  §§  199 
(  :  les  personnes  libres  in  potestate  sont-elles  des  res  alienae?),  200 
( :  furtum  portant,  non  sur  une  rcs  aliena,  mais  sur  une  res  sua),  et 
201  (  :  usucapion  sans  furtum  de  certaines  res  alienae).  Enfin, 
aux  mots  cum  (juis...  contrectat  se  rattachent  les  explications 
du  §  202  sur  le  vol  imputé  à  des  complices,  c'est-à-dire  à  des 
personnes  qui  n'ont  pas  personnellement  commis  l'acte  délic- 
tueux. 

Cherchons  à  voir  si,  dans  cet  ensemble,  on  ne  peut  pas  identifier 
quelques  morceaux  que  n'avait  pas  prévus  l'auteur  du  plan  primitif. 
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18 

Pour  les  .^§  iç/J-igH,  nous  aboutissons  encore  à  des  conclusions 
plausibles.  Attachons-nous  dabord  aux  i;^  njG-n)-. 

i()6.  Itaque  siquis  re'  quae  apud  eum  deposila  sit  utatur,  lurtum 
committit  ;  et  si  quis  utendam  rem  acceperit  eamque  in  alium  usum 
Iranstulerit,  furti  obligatur,  veluti  si  quis  argenlum  utendum  acce- 
perit, ({uasi  amicos  ad  cenani  invitaturus,  et  id  peregre  secum 
tulerit,  aul  si  quis  equum  geslandi  gratia  commodatum  longius 
aliquu  duxerit,  quod  veteres  scripserunt  de  eo  qui  in  aciem  per- 
duxisset. 

197.  Placuit  tamen  eos  qui  rebus  conimodatis  aliter  uterentur 
quam  utendas  accepissent,  ita  furtum  cominittere,  si  inlelleg-anl  id 
se  invito  domino  facere,  eumque,  si  inlellexissct,  non  permissurum  : 
at  si  permissurum  credant,  extra  furti  crimen  videri  ;  optima  sane 
distinctione,  quod  furtum  sine  dolo  malo  non  commillilur. 

On  discerne  aisément  dans  ce  passage  trois  morceaux  d  origines 
dilîérentes  : 

i"  Le  paragraphe  ι  φ  tout  entier  (Itaque  si  quis...  in  aciem  per- 
duxisset)  reproduit  la  d<jctrine  des  vcieres  sur  le  furtum  usus. 
Comme  la  rcgula  de  Q.  Mucius  que  nous  connaissons-,  il  prévoit  les 
deux  cas  d'abus  de  confiance  commis  par  un  dépositaire,  et  d'abus 
de  confiance  commis  par  un  commodataire.  Mais  il  emploie  une  ter- 
minologie assez  diiTérente,  et  visiblement  rajeunie'.  Ainsi,  là  où 
I  Q.  Mucius  parlait  de  quod  servandum  datum  est,  Gaius  parle  tle 
res  di'posita.  Notre  paragraphe  semble  même  comprendre  un  résidu 
<l  amputations   opérées  peu  adroitement    sur  un  texte   plus  lâche. 

'  Le  manuscrit  de  N'éronc  porle  si  quis  rem...  utaliir.  Ce  serait,  d'après  M'  Κμι;γ 
Der  liedìlxijelehrlc  Gains,  p.  102),  non  pas  un  lapsus  de  copiste,  mais  une  con- 
•ΊτηοΜοιι  arcliaïijue,  la  nn'nic  qu'on  retrouve  dans  tilemlam  rem  accipere.  Heniar- 
quons  toutefois  iiuon  tnuive  dans  la  prose  classique  plusieurs  adjectif»  verbaux  en 
—  mlus  tirés  de  verbes  <pii,  chez  les  prosateurs  classiques,  ne  s  emploient  point 
comme  transitifs.  E\.  :  gloriandus,  laelandiis.  policmlii^.  fnnrjcmlus.  etc.  Hikmajix- 
I       Lkjay,  Syntaxe  laline'-",  p.  461. 

*  Gbi.i,.,  N.  ,1.,  VI  (VIII,   i5,  a.  Stipr.i.  p.  Sag 

■■  Peut-être  même  moins  correcte.  Hcniarquons  l'emploi  de  apud  eum  \à  où  l'on 
attendrait  apiic/ .fi.  Cependant,  pour  MM.KirnLi:n  ^Mojuisiîn,  iïejt.minie/ie  Schriften, 
II,  p.  3.(,  .\.  18Ì  et  KNtKP  I  Der  liechtsgclrhrte  Gaius,  p.  59),  nous  aurions  la  une 
forme  grecque  qui  Iraliirait  les  origines  île   lauleur. 

U.Mv.  DK  Lyon.  —  IIlvklin  \-'*> 
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Ainsi,  après  ad  aliuni  iisum,  le  ternie  de  comparaison  manque 
(Q.  Mucius  disait  :  ad  aliam  rem  atque  accepit)^.  Il  en  est  de 
même  après  lonrfius-.  La  proposition  qui  in  aciem  perduxisset  n'a 
pas  de  régime -^.  Nous  savons  enfin  que  les  mots  in  aciem  sont 
peut-être  un  lapsus  pour  usqiie  Ariciam^.  Notre  paragraphe  se  pré- 
sente donc  comme  un  résumé  médiocre  de  la  jurisprudence  des 
veteres.  Ce  résumé  ne  provient  pas  de  Labéon,  qui  a  marqué  à  cet 
égard^  nous  le  savons-',  des  préoccupations  assez  diil'érentes.  Il 
relate,  nous  allons  le  voir,  une  doctrine  présabinienne.  Il  était 
incorporé  sans  doute  à  l'archétype  de  Gains. 

a"  Le  paragraphe  197  est  consacré  en  grande  partie  à  une  critique 
limitative  de  la  doctrine  des  veteres  sur  le  furtum  usas  (Plaçait.. . 
extra  furti  crimen  videri).  Les  veteres  n'exigeaient  aucune  condition 
subjective  pour  lexistence  du  furtum  usus.  Le  seul  fait  d'user  de 
la  chose  contrairement  à  la  convention  suffisait.  Mais  la  définition 
sabinienne  du  furtum  a  réagi  sur  cette  conception  grossière.  De  là 
la  restriction  amorcée  par  les  mots  Placuit  tamen,  restriction  qui 
s'inspire  si  Λ'isiblement  de  la  formule  sabinienne  qu'elle  en  reproduit 
exactement  les  termes^.  Cette  restriction  a  été  recueillie  par  l'auteur 
de  l'archétype^. 


*  Les  Institutes  de  Justixie>•  ajoutent  ici  le  terme  de  comparaison  qui  manque 
(IV,  I,  6)  :  in  alium  usum  eam  transférât,  quam  cuius  gratia  ei  data  est...  De  même 
Epitome  Gai,  II,  10,  4  :  et  ea  aliter  usus  fuerit  quam  accepit...  Cf.  déjà  Julien, 
i.  XI  Digest.,  cité  par  Ulpien,  l.  XXVIII  ad  edictum.  Dig.,  i3,  6,  fr.  δ,  2  :  qui 
equo...  \e\  Λ-estimento  aliter  quam  commodatum  est  utitur,  furti  tenetur. 

*  Cf.  Labéon  (Gell.,  Λ^.  .4.,  VI  (VII),  i5,  i)  :  longius...  quam  in  quem  locum 
petierat.  Epitome  Gai,  II,  lo,  5. 

3  Les  Inslituies  de  Justime.n,  1°  c,  ont  rétabli  ce  régime  (eqiium).  Yoy.  la  compa- 
raison des  deux  textes  dans  Zocco-Rosa,  Institutionum  Paling.,  II,  p.  260. 

^  Supra,  pp.  333-334. 

'■'  Supra,  p.  333, 

'  Le  §  197  suit  même  la  formule  sabinienne  de  plus  lires  que  le  §  igS.  Le  §  197 
dit  en  elTet  si  inlellegant  id  se  invito  domino  facere.  Le  §  igS  dit  cum  quis  rem 
alienam  invito  domino  contrectat.  L'emploi  du  mot  crimen  pour  désigner  le  délit 
privé  de  furtum  nous  fait  aussi  penser  à  Sabims  (supra,  p.  436).  Peut-être  les 
mots  eumque,  si  intellexisset,  non  permissurum  n'appartiennent-ils  pas  au  même 
auteur  que  le  reste  de  la  phrase  :  car  le  verbe  intellegere  s'y  trouve  pris  dans  un 
sens  différent  de  celui  qu'il  affecte  une  demi-ligne  auparavant. 

'  La  même  restriction  a  été  insérée  dans  plusieurs  autres  textes.  Voy.  notam- 
ment :  1°  Un  passage  de  Paul,  extrait,  remarquons-le.  de  son  li\'re  /Λ'  ad  Sabinum 
(Dig.,  47,  2,  fr.  40:  Qui  iumenta  sibi  commodala  longius  duxerit  alienave  re 
invilo  domino  usus  sii.  furtum  facili;  2»  Un  passage  de  Po.miomus,  dans  lequel 
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3"  La  dernière  phrase  (Opt'ima  sane  distinciione,  r/uod  /urluni 
sine  dolo  molo  non  committilur)  appartient  en  propre  à  l'auteur  de 
la  première  version  des  Institutes.  Cet  auteur  donne  son  adhésion  à 
la  dislinctio  sabinienne,  en  la  justiliant  d'ailleurs  par  un  raisonne- 
ment étranger  à  Sabinus  (=  quod  furi  uni  sine  dolo  malo  non 
conimittitur).  Nous  savons  déjà  que  Sabinus  ne  formulait  pas 
Texig-ence  du  dolus  malus  comme  condition  générale  d  existence  du 
furtum^. 

19 

Le  §  198  traite  d'une  difficulté  particulière  soulevée  par  l'appli- 
cation de  la  formule  sabinienne  subordonnant  l'existence  du  furluin 
à  la  conscience  qu'a  le  con/rectans  d'agir  incito  domino. 

Sed  et  si  credat  ali(|uis  invito  domino  se  rem  contrectare-,  domino 
autem  volente  id  liât,  dicitur  furtum  non  fieri.  Unde  illud  (juaesitum 
et  probatum  est  :  cum  Titius  servum  meum  sollicitaverit,  ut  quasdam 
res  mihisubriperet  et  ad  eum  perferret,  etservus  id  ad  me  pertulerit, 
ego,  dum  volo  Titium  in  ipso  delicto  deprchendere,  permiserim 
servo  quasdam  res  ad  eum  perferre,  utrum  furti  an  servi  corrupti 
iudicio  teneatur  Titius  mihi,  an  neutro  ?  responsum  neutro  eum 
teneri,  furti  ideo,  quod  non  invito  me  res  contrectaverit,  servi 
corrupti  ideo,  quod  deterior  servus  factus  non  sit. 

l'inserlion  esl  d'autant  plus  lla^^raule  qu'elle  est  faite  sur  la  vieille  formule  de 
Q.  Miens,  dcint  la  teneur  orijfinaire  est  altcslée  par  (jf.i.i..,  Λ'.  Λ.,  \'l  (VU),  i5,  2 
(Pompon.,  Z.  λ'.Υ.Υ  Γ///  aJ  Q.  Miiciam.  I>ig.,  47,  2,  fr.  77,  pr.  :  Qui  rc  sibi  commo- 
data  [vcl  apud  se  deposita]  usus  est  aliter  atquc  accepit,  si  ο  xi  stima  vit  se  non 
invito  domino  id  facere,  furti  non  tenetur.  Comme  l'a  vu  ΝΓ  m:  Ηιθ(.ικι«ο, 
les  mots  vel  apud  se  deposita  sont  ici  interpolés). 

'  Supra,  p.  702,  cf.  p.  063.  Il  y  a  même  lieu  de  se  demander  si  l'on  a  jamais 
formulé,  avant  le  Bas  Empire  (cf.  Cod.  lusi.,  6,  2,  fr.  20,  1),  une  rë^Me  subordon- 
nant au  dulus  malus  l'existence  du  furluin.  Nous  nous  sommes  expliqués  déjà  sur 
le  fr.  5t,  pr.  (Dig..  17,  2).  Quant  à  la  défiiiilionde  V\iL  (Seni.,  2.,  Zi.  1  :  Fur  est  qui 
dolo  malo  rem  alienam  conlreclalK  elle  pourrait  èlre  interpolée  (par  les  commis- 
saires d'.Alaric  ?  ,  car  la  Collalio  mosaïc.  el  roni.  legum  (7,  5.  1)  rcprotluil  le  même 
passage  tlans  les  termes  suivants  :  Fur  esl  qui  rem  alienam  conlreclal,  sans  men- 
tionner rexigcucc  du  dolus  malus.  D'autres  témoigna^ies  exigent,  non  ic  dulus  malus, 
mais  i'adfeclHS  furandi.  qui  n'est  pas  équivalent  ^(»aiis,  Inst.,  II.  .")«>;  III,  ao8  ; 
IV,  178).  \Oy.  aussi,  dans  le  même  sens,  Kmkp.  Gai  instilulionum  commenlarius 
secundus,  §§    1-96,  p.   180. 

*  Inst.  lusl..  4,  I,  8  :  ...  se  rem  commudatani  sibi  contrectare...  Voy.  Zorco- 
HoSA,  //1.S•/.  l'aliiiy..   Il,    p|).  2G1-2G2. 
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La  formule  sabinienne,  dans  sa  forme  originaire,  ne  se  préoccupait 
que  de  la  croyance  du  contrectans.  Cette  croyance,  même  si  elle 
n'était  pas  conforme  à  la  réalité,  fondait  ou  excluait  Tidée  de 
furtum.  Et,  par  suite,  le  furtum  existait  dès  que  le  contrectans 
croyait  agir  invito  domino,  même  s'il  se  trompait*.  Pomponius'^,  au 
dired'Ulpien/'Z.  XLII ad  Sabinum),  poussait  jusqu'à  cette  conclusion 
la  logique  du  système.  11  admettait  le  furtum  en  termes  catégo- 
riques, qui  excluent  l'idée  d'une  question  controversée  : 

Per  contrarium  quaeritur,  si  ego  me  invito  domino  facere  putarem, 
cum  dominus  vellet,  an  furti  actio  sit.  Etait  Pomponius  furtum  me 
facere^. 

Mais  cette  opinion  rigoureuse  avait  trouA^é  des  adversaires.  Ceux- 
ci  avaient  pu  commencer  à  réagir  depuis  que  la  formule  sabinienne 
avait  pris  une  portée  objective  par  la  substitution  définitive  de 
l'expression  abrégée  invita  domino  à  l'expression  développée  cum  id 
se  invito  domino  facere  indicare  deberet.  Aussi  Ulpien,  après  avoir 
relaté  la  décision  de  Pomponius,  poursuivait-il  : 

Verum  tamen  est,  ut,  cum  ego  velim  eum  uti,  licet  ignoret,  ne 
furti  sit  obligatus^. 

D'autres,  avant  Ulpien,  avaient  déjà  repoussé  la  décision  de  Pompo- 
nius, puisque  notre  paragraphe  198  affirme  :  dicitur  furtum  non  fieri. 

En  somme,  la  phrase  Sed  et  si  credat...  furtum  non  fieri  rapporte 
un  système  qui  a  modifié  la  pure  doctrine  sabinienne,  et  qui  n'a 
triomphé  qu'après  le  temps  où  Pomponius  écrivait  ses  Libri  ad 
Sabinum^,  c'est-à-dire  vers  la  fin  du  règne  d'Hadrien  ou  sous  le 

>  Supra,  p.  709. 

^  Sans  doute  dans  ses  Libri  ad  Sabinum.  Lenel,  Paling.,  II,  c.  127,  n"  673. 

5  Dig.,  47,  2,  fi•.  46,  8,  in  fine.  Lexel,  Paling.,  II,  c.  1169,  n°  2879.  Voy.  Ferrim, 
Diritto  penale,  pp.  182-184. 

*  Sur  la  forme  de  ce  passage,  voy.  supra,  p.  709,  n.  5. 

^  PoMi'OMus  a  écrit  ses  Libri  ad  Sabinum  ap-'ès  que  Julien  eût  rédigé  VEdil 
perpétuel,  mais  avant  qu'il  eût  publié  ses  Digesia  (Fitti.ng,  Alier  und  Folge-, 
pp.  35-36;  Girard,  la  Date  de  l'Edit  de  Julien.  /V"»  Rev.  Hist..  XXXIV  (1910),  p.  i3,  et 
Mélanges  de  droit  romain,  I,  p.  222;  Ch.  Appleton,  la  Date  des  Digesia  de  Julien. 
Λ'"'  Rev.  Hist.,  XXIV  (1910),  p.  732,  2.).  La  rédaction  de  l'Edit  peut  se  placer  au 
plus  tôt  en  i3o  (P.  Krieger,  Quellen^,  p.  94,  9),  et  la  publication  des  Digesia  au 
plus  tôt  au  début  du  règne  d'Antonin  le  Pieux  (i38)  (Appi.eton,  1°  c»,  pp.  771  et 
sqq. ;  Krueger,  Quellen*,  p.  i85,  45).  Pomponius  aurait  donc  écrit  ses  Libri  ad 
Sabinum  approximativement  entre  i3o  et  140.  Les  Inslitutes  de  Gaius  (au  moins 
à  partir  de  II,  igS)  datent  du  règne  de  Marc-Aurèle  et  Lucius  ^'erus  (Fitting, 
Alter  und  Folge'^,  pp.  5G-57. 
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règne  d'Antonin  le  Pieux.  Elle  se  rattache  donc  probablement  à  la 
deuxième  version  des  Institutes. 

Ce  qui  suit  (Undc  illiid  f/uacsifuni...  facliis  non  sit)  doit  avoir  la 
mèmeorii;ine.  Sabinus  aurait  certainement  refusé  (K•  donner  l'action 
servi  corriipti  contre  le  soLlicilator^ .  Mais  il  aurait  non  moins  cer- 
tainement donné  contre  lui  l'action  furti,  du  moment  que  la 
soustraction  avait  eu  eiïectivement  lieu-.  Le  système  récent  suivi 
par  Gains  introduit  dans  la  répression  une  lacune,  qui  a  subsisté 
jusqu'au  temps  de  Justinien.  Cet  empereur  a  accordé  contre  le  soUi- 
citatnr  les  deux  actions  que  refusait  Gaius '^  Le  témoi;4nage  de  Justi- 
nien établit  d'ailleurs,  à  l'encontre  de  celui  de  Gaius,  fjue  l'ancienne 
doctrine  sabinienne  n'a  jamais  été  abandonnée,  et  a  toujours 
conservé  des  partisans'•. 

20 

Le  §  iQij  traite  du  vol  portant  sur  des  personnes  libres,  mais 
placées,  en  droit  ou  en  fait,  sur  la  puissance  d'autrui '•. 

Interdum  autem  etiam  liberorum  hominum  furtum  fit,  veluti  si 
quis  liberorum  nostrorum  qui  in  potestate  nostra  sint,  sive  eliam 
uxor  quae  in  manu  nostra  sit,  sive  etiam  iudicatus  vel  auctoratus 
meus  subreptus  fuerit. 

Ce  paragraphe  énumère,  à  titre  d  exemples  de  furtum  lihcrorum 
hominum,  la  soustraction  d'un  enfant  en  puissance,  d'une  femme 
in  manu,  d'un  iudicatus  et  d'un  auctoratus.  En  la  forme,  ce  para- 
graphe se  présente  comme  une  exception  au  principe  posé  par 
Sabinus  (Furtum  est  contrectatio  rei  alienac...).  Aussi  le  texte 
débute-t-il  par  interdum  autem  etiam...  Au  fond,  lextension  du 
furtum  à  des  personnes  qui  ne  sont  pas  objets  de  propriété,  qui 
ne  sont  pas  même  toutes  objets  d'une  />o<csia5  juridique,  doit  être 

'  Supra,  p.  507. 

'  Cf.  supra,  p.  (igi. 

'  Cod.  Iiisl.,  6,  2,  coiist.  20,  pr.  et  i  (a.  53o);  Inst.  Insl..  4,  1,  8.  Long  dcvc- 
loppcincnl  dans  la  Paraphrase  de  Thboimiilb,  4,   i,  8  (éd.   Fhurim,  pp.  386-388  . 

•  JrsTiNiBN  supprime  les  mots  ci  prohatum  qui  lÎKurcnl  cher.  Gaics.  Il  évoque 
Ci  hésitations  et  les  discussions  des  anciens  jurisconsultes  (super  /wr  dubita- 
lione...;  anliqunrum itrndenliam...  aUercalioncs.  De  nicnic  au  Code,  l"  c":  fclerrs 
(luhilaverunl...:  eorum  alterraliones...).  .Iistimkn  appelle  ici  velcrcs  el  anlujui 
prudrnles  des  ailleurs  qui  ont  vécu  au   11'  siècle  après  J.-l^lirisl. 

••  Siijirn,  pp.   107  el  218. 
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fort  ancienne.  Elle  se  justifie  mal  à  une  époque  où  la  propriété  et 
les  diverses  potestates  sont  nettement  séparées  :  et  elles  le  sont 
certainement  au  premier  siècle  de  l'Empire.  Gela  revient  à  dire 
que  la  théorie  du  furtum  liheroruni  hominum  doit  remonter  aux 
veteres.  Notre  paragraphe  199  doit  se  rattacher  plus  ou  moins 
étroitement  à  larchétype  de  Gaius. 

Au  Bas -Empire,  avec  la  décadence  de  la  manus,  la  disparition 
des  prisons  privées  et  des  jeux  de  g-ladiateurs*,  la  théorie  du  fur- 
tum liheroruni  hominum  a  perdu  une  bonne  part  de  son  intérêt. 
Justinien,  en  transcrivant  dans  ses  Institutes  le  paragraphe  199, 
biffe  toute  mention  de  la  femme  in  manu,  du  iudicatus  et  de  Vauc- 
toratus  : 

Interdum  etiam  liberorum  hominum  furtum  fit,  veluti  si  quis 
liberorum  nostrorum,  qui  in  potestate  nostra  sit,  subreptus 
fuerit  -. 

Il  est  probable  que  les  compilateurs  ont  infligé  même  traitement 
aux  textes  du  Digeste.  Nous  en  possédons  deux  sur  la  matière, 
tous  deux  tirés  de  Libri  ad  Sabinum,  ce  qui  prouve  que  Sabinus 
avait  étudié  le  furtum  liberorum  hominum,  et  tous  deux  écourtés, 
et  ne  touchant  qu'à  la  soustraction  d'un  enfant  en  puissance. 

Ulpien  (l.  XXIX  ad  Sabinum): 

Si  filiusfamilias  subreptus  sit,  patrem  habere  furti  actionem 
palam  est^. 

Paul  {l.  IX  ad  Sabinum): 

Mater  filii  subrepti  furti  actionem  non  habet.  Liberarum  persona- 
rum  nomine,  licet  furti  actio  sit,  condictio  tamen  nusquam  est^. 

L'expression  compréhensive  (liberarum  personarum)  employée 
ex  abrupto  par  Paul  dans  cette  dernière  phrase  confirme  notre  con- 
jecture. Evidemment  les  développements  de  Paul  ne  se  consacraient 
pas  exclusivement,  en  leur  forme  originaire,  au  cas  d'un  filius 
subreptus.  Les  amputations  subies  par  nos  pièces  de  comparaison 
nous  empêchent  de  connaître  la  doctrine  propre  à  Sabinus,  et  de 
discerner  si  la  doctrine  ancienne  avait  été  plus  ou  moins  profondé- 


'  GiRAUD,  Manuel'^,  pp.  129,  7;  l'SS,  8. 

*  Inst.  lust.,  4,  I,  9.  Theoph.,  Paraphr.,  4,   1,9.  Ed.  Ferium,  p.  388. 
'  Dig.,  47,  a,  fr.  14,  i3.  Lenel,  Paling.,  II,  c.   1126,  1102734.  Y  a-t-il  dans  ce  frap- 
nienl  un  Sabinianum  ? 

^  Dig.,  47.  2,  fr.  38,  pi•.  Lenel,  Paling.,  I,  c.  1278,  n°  1797. 
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ment  remaniée  sous  son  influence.  Toutefois  il  y  a  des  chances 
pour  que  notre  paragraphe  ne  procède  pas  d'une  source  unique. 
Un  indice  matériel  y  décèle  l'intervention  de  deux  mains  dilìérentes. 
C  est  le  passage  brusque  de  la  première  personne  du  pluriel 
(=  liberoruni  nostrorum... ;  in  potesiate  nostra... ;  in  manu 
nostra)  à  la  première  personne  du  singulier  (=  iudicalus  vel  auc- 
toratus  meus).  La  mention  du  iudicalus  et  de  Vauctorafus  aurait- 
elle  été  surajoutée  dans  un  texte  qui  ne  mentionnait  (jue  les  enfants 
en  puissance  et  la  femme  in  manu  ? 

Concluons.  Le  î^  lyy  provient  dans  l'ensemble  de  l'archétype. 
Mais  a-t-il  subi  quelques  remaniements?  Nous  l'ignorons. 

21 

Le  §  200  s'applique  à  commenter  les  mots  res  aliena  dans  la 
formule  do  Sabinus.  Il  est  ainsi  conçu  : 

Ali(|uan(lo  eliam  suae  rei  quisque  furtum  committit,  veluti  si 
debitor  rem,  quam  creditori  pignori  dédit,  subtraxeril.  vel  si  bonae 
fidei  possessori  rem  meam  possidenti  subripuerim.  Unde  placuit 
eum,  qui  servum  suum.  queni  alius  bona  iide  possidebat,  ad  se 
reversum  celaverit,  furtum  committere. 

Le  membre  de  phrase  qui  s'exprime  à  la  troisième  personne 
(=  si  debitor...  suhtraxerit)  se  sépare  naturellement  du  membre 
de  phrase  qui  s'exprime  à  la  première  personne  (=:  vel  si...  rem 
meam...  subripuerim).  Peut-être  en  effet  remontent-ils  à  des 
sources  différentes.  Les  veteres  avaient  pu  traiter  du  vol  commis 
^par  un  débiteur  gagiste  qui  enlevait  à  son  créancier  un  /lijnus 
datum,  c'est-à-dire  un  g"age  constitué  avec  transfert  de  pro- 
priété. G  était  un  vrai  furtum  rei,  puisque  c'était  un  non  dominus 
[=  débiteur  gagiste)  qui  le  commettait  aux  dépens  d'un  dominus 
(^  créancier  gagiste,  devenu  propriétaire  du  pignus  par  la  dado). 
Nous  avons  rencontré  un  témoignag-e  qui  nous  montre  cette  appli- 
cation  du    furluni  fonctionnant    dès  avant    Labéon*.  —  Mais  chez 

<  Dig.,  i3,  7,  fr.  3.  Dans  ce  IVa^menl,  Ι,λβκκμ  donne  l'action  furti  à  un  di-biteur 
papiste  qui  a  rcetiluc  volontairement  le  pirjnus,  et  se  lesi  Inis.«i'•  escamoter  immé- 
diatement sans  avoir  été  payé.  M.1is  le  jurisconsulte  ne  justifie  cette  décision  que 
par  une  fiction.  Tout  se  passe,  affirme  le  tcxic.  comme  si  la  restitution  n'avait  pas 
eu  lieu.  l)(mc  la  soustraction  d'un  pifinus  dalum  nec  reiidiliim  est  certainement 
sanctionnée  par  l'action  farli. 
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Gaius,  les  mots  n'ont  plus  le  même  sens,  et  la  doctrine  a  changé. 
Le  furtumpignoris  est  devenu  un  furtiim  suae  rei,  donc  un  f urtimi 
possessionis.  C'est  Sabinus  qui  a  admis  le  premier  (au  fond,  sinon 
en  la  forme)  la  règle  Furtum  possessionis  fit  ;  et  nous  savons  aussi 
que  c'est  lui  qui  a  transformé  la  notion  du  furtum  pignorisi  Le 
membre  de  phrase  si  debitor...  suhtraxerit,  même  s'il  provient  des 
veteres,  a  pu  être  inséré  ici,  avec  une  signification  nouvelle,  à  partir 
de  l'époque  de  Sabinus. 

A  fortiori  en  est-il  de  même  pour  le  deuxième  membre  de  phrase 
(si  honae  fidei...  suhripuerim).  Ici  on  n'a  pu  avoir  en  vue,  dès 
l'origine,  qu'un  furtum  possessionis  ;  la  doctrine  correspondante 
remonte  au  plus  tôt  au  temps  de  Sabinus-.  Les  veteres  l'ignoraient^. 
Quant  à  la  phrase  finale  (Unde  placuit...  committere),  qui  rapporte 
une  application  spéciale  de  cette  doctrine,  sa  source  ne  peut  pas 
être  non  plus  antérieure  à  Sabinus.  L'ensemble  du  paragraphe  doit 
avoir  été  composé,  avec  des  matériaux  disparates,  par  l'auteur  de 
l'archétype. 

Notre  paragraphe  soulève  encore  d'autres  difficultés. 

Gaius  ne  parle  du  bonae  fidei  possessor  qu'à  propos  du  furtum 
suae  rei.  Les  prudents  dont  les  témoignages  figurent  au  Digeste  en 
parlent  en  termes  plus  généraux  :  car  ils  donnent  au  honae  fidei 
possessor  l'action  furti  contre  tout  homme  (dominus  ou  non)  qui  a 
soustrait  ce  qu'il  possède^.  Les  formules  compréhensives  qu'ils 
emploient  visent  aussi  bien  un  tiers  que  le  dominus.  Pourquoi  cette 
différence  entre  le  témoignage  de  Gaius  et  les  témoignages  transmis 
parle  Digeste?  —  Autre  énigme,  connexe  de  la  précédente  :  com- 
ment justifier  le  traitement  que  Justinien  a  fait  subir,  dans  ses 
Institutes,  au  passage  de  Gaius  que  nous  étudions?  Car  Justinien, 

'  Dig.,  47,  2,  fr.  19,  5.  Supra,  pp.  SSg,  3  et  56o. 

2  Elle  est  mentionnée  par  Paul  dans  ses  Libri  ad  Sabinum  (livre  IX)  (Dig.,  4?)  2. 
fr.  20,  i).  Toutefois  nous  ne  savons  pas  si  ce  passage  renferme  un  noyau  de 
Sabiniana. 

3  De  là  l'explication  d'un  passage  de  Paul  qu'on  entend  mal  d'habitude  (Sent.,  2, 
3i,2i  :  Si  rem,  quam  libi  commendavi,  postea  subripui,  furti  (actio  competere  tibi 
non  poterit;  rei  enim  nostrae  furtum  facere  non  possumus.  Cf.  2,  3i,  19  :  Rem  pignori 
datam  debitor  creditori  subtrahendo  furtum  facit  :  quam  si  et  ipse  similiter  ami- 
serit,  suo  nomine  persequi  potest).  Le  contraste  de  ces  deu.x  décisions  s'explique  en 
se  plaçant  au  point  de  vue  des  prédécesseurs  de  Sabi>us.  Le  commendatum  n'im- 
plique pas  transfert  de  propriété  ;  le  pignus  datum  implique  transfert  de  propriété. 

^  Dig,,  47,  2,  fr.  12,  I  ;  fr.  52,  10;  fr.  -jô  (74);  —  47,  8,  fr.  2,  22. 
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en  reproduisant  le  début  du  §  200  de  Gains,  n'a  pas  reproduit  ce  qui 
concerne  le  furtum  suae  rei  commis  aux  dépens  du  bonae  fidei  pos- 
scssor.  Il  s'est  borné  à  dire  (Ιηαί.,  4?   '>  it')  • 

Aliquando  autem  etiam  suae  rei  quisque  furluiii  committit,  veluli 
si  debitor  rem,  quam  creditori  pignoris  causa  dédit,  subtraxerit. 

En  revanche,  il  a  inséré  plus  loin,  ex  abrupto,  dans  un  développe- 
ment que  Gaius  consacrait  au  fullo  et  au  sarcinalor ,  un  précepte 
relatif  au  bonae  fidei  possessor,  conçu  en  termes  très  larg-es,  et 
sans  attaches  avec  la  théorie  du  furi  uni  suae  rei  : 

Sed  et  bonae  fidei  emptori  subrepta  re  quam  emerit,  quamvis 
dominus  non  sit,  oranimodo  compelil  furti  aclio,  quemadmo- 
dum   creditori*. 

On  sent  bien  que  cette  volte-face  de  Justinien  n'est  pas  fortuite, 
et  qu'il  y  a  là-dessous  certaines  idées  directrices,  malheureuse- 
ment difficiles  à  déterminer.  Nous  croyons,  pour  nous,  que  l'hypo- 
thèse suivante  est  la  plus  satisfaisante  :  Justinien,  ayant  supprimé 
la  propriété  bonitaire,  désormais  fondue  avec  la  propriété  quiri- 
taire,  a  voulu  en  même  temps  donner  à  la  possession  de  bonne  foi 
acquise  a  non  domino  certaines  garanties-  qui  n'appartenaient 
originairement  qu'à  la  propriété  bonitaire,  et  notamment  l'ac- 
tion furti. 

Si  cette  hypothèse  est  exacte,  les  textes  les  plus  anciens  sur  la 
matière,  et,  notamment,  le  texte  de  Gaius,  ne  Λ•isaicnt,  sous  K•  nom 
de  bonae  fidei possessor,  que  le  propriétaire  bonitaire.  Celle  lermi- 
nologie  n'avait  rien  de  surprenant,  puisf[ue  c'était  celle-là  même 
qu'employait  la  formule  de  l'action  publicienne  *.  Peut-être  subsisle- 


'  fnsl.Iusl.,  IV,  I,  i5.  FnnniM  tenait  ce  passafre  pour  un  g;lossimc  (Kkiuiim.  linll. 
dell'  isliluln,  XIII,  p.  387).  M'  Zocco-Iios.\,  Inslitufionum  Pàlingenesia,  II,  p.  266, 
se  demande  s'il  n'est  pas  interpolé. 

'  On  conçoit  que  nf)us  ne  puissions  généraliser  ici  une  hypotln>sc  qui  n'est  peut- 
olic  pa5  pciiéralisable,  et  dont,  en  tout  cas,  la  démonstration  demanderait  une  lonpuc 
cl  minutieuse  analyse  de  textes. 

^  I.KNF.f.,  Edil,  I,  p.  192;  Ediclum^,  p.  166  :  Si  quem  hominem  A'  A"  bona  fide 
émit  cl  is  ci  traditus  est,  anno  posscdissct...  Cette  formule  peut  parraitemont  ótre 
employée  par  le  propriétaire  honrtaire  (Le.nei.,  Nachtriirfe  zum  Hdictuin  perpeliium. 
Zeilschr.  der  S.iv.  Sliflunff,  W  11899),  H.  Α..  pp.  28-3iV  I/exprcssion  Iwna  fide  n'a 
probahlement  pas  toujours  eu,  <lans  cello  formule,  l'acception  technique  (ju'on  lui 
a  donnée  au  Bas-Kmpire.  Klle  a  plutol  une  acception  objective  (comme  dans  la 
théorie  du  bnnn  /idc  scrviens.  Siifirn,  pp.  <>it  et  67a».  et  elle  a  sipnifìe  :  rétjiilière- 
mcnl,  dans  des  conditions  normales.  Contra  Le.nbl,  i\achtrage.  l'  c  ,  p.  29,  a. 
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t-il  d'ailleurs  un  autre  témoig-nage*  à  rapprocher  en  ce  sens  de 
celui  de  Gaius.  Paul  dit  en  en  effet  (dans  son  livre  IX  ad  Sabinum)  : 

Si  bona  fide  rem  meam  emeris,  eamque  ego  subripuero,  vel  etiam 
tuus  usus  fructus  sit  et  eam  contrectavero,  tenebor  tibi  furti  actione, 
etsi  dominus  rei  sum^. 

Ce  fragment  repose  sur  la  tradition  sabinienne.  Et  la  tradition 
sabinienne  ne  devait  entendre  les  mots  si  hona  fide  rem  meam 
emem  que  d'une  acquisition  a  domino.  Voici  pourquoi  :  i°  Le  frag- 
ment rapproche  l'un  de  l'autre  le  furtum  commis  par  un  dominus 
aux  dépens  d'un  bonae  fìdei  possessor,  et  le  furtum  commis  par  un 
nu-propriétaire  aux  dépens  de  1  usufruitier.  Ce  rapprochement  ne 
se  conçoit  que  si  les  deux  situations  sont  comparables.  Or  l'usu- 
fruitier a  sur  la  chose  un  droit  très  fort,  un  droit  réel.  Si  le  honae 
fidei  possessor  était  un  acquéreur  a  non  domino,  n'y  aurait-il  pas 
disproportion  entre  sa  fragile  situation  de  fait,  et  le  droit  réel  de 
l'usufruitier?  2"  Faisons  bien  attention  à  la  façon  dont  Paul 
s'exprime.  Il  ne  spécifie  point  quii  traite  dune  acquisition  a  non 
domino.  On  doit  donc  entendre,  à  défaut  d'indication  contraire 
expresse,  qu'il  songe  au  cas  normal,  celui  d'une  acquisition 
a  domino. 

Mais,  si  ce  fragment  s'appliquait  originairement  au  propriétaire 
bonitaire,  Justinien,  lui,  l'entendait  autrement,  et  l'appliquait  cer- 
tainement à  l'acquéreur  de  bonne  foi  a  non  domino.  Si  le  fragment 
avait  résisté  à  cette  interprétation,  il  l'eût  interpolé^. 

Notre  conjecture  sur  la  portée  première  du  fr.  20,  i  [Dig.,  47,  2) 
se  confirme  par  une  autre  observation.  Les  textes  qui,  en  parlant 
de  possessio  honae  fidei,  songent  à  une  possession  acquise  a  non 
domino,  ne  manquent  pas  de  préciser  leur  pensée  sur  ce  point. 
Citons  en  ce  sens  un  autre  témoignage  du  même  Paul  (l.  Λ'^ΛΆΎΛ" 
ad  edictumj  : 


'  λ'ον.  aussi  rënigmalique  fr.  14,  11  [Dig.,  i,  7),  que  M.  Ch.  Αγγι.ετον  veut  bien 
nous  signaler  :  Bonae  fidei  possessoi•  est  et  dominium  habet  qui  auctore  indice 
comparavit.  Mais  ce  texte  est-il  pur?  M.  Gradenwitz,  suivi  par  M.  P.  Krueger,  a 
admis  que  index  est  mis  ici  pour  praetor.  Dans  le  fra^^mcnt  fremine  (Dig.,  5o,  17, 
fr.  137),  les  mots  et  dominium  hahet  manquent.  Laquelle  des  deux  versions  repro- 
duit l'original  d'ULPiE>•  ? 

*  Dig.,  47,  2,  fr.   20,  r.  Liî.NEL,  Paling.,  I,  c.  1277,  n"  1788. 

*  Peut-cire  l'a-t-il  efTectivcment  interpolé,  si  le  fragment  spécifiait  que  la  chose 
avait  été  acquise  du  dominus  :=  [Si  bona  fide  rem  meam  <[a  /ne>  emeris,..) 
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Si  ex  dona  ti  ο  ne  a  Ite  ri  us  rem  meani  teneas  et  eam  subri- 
piam,  ita  demum  furti  te  agere  mecum  posse  Iulianus  ait,  si  inter- 
sit  tua  retinere  possessioneni.  veluti  si  hominem  donalum  novali 
iudicio  defendisti,  vel  aegrum  curaveris.  nt  a<lversus  vindicantem 
iustam  retentionem  babiturus  sis'. 

Ce  texte  est,  à  notre  connaissance,  le  seul  qui  s'applique  sûre- 
ment et  exclusivement  à  un  furlum  suac  rei  commis  aux  dépens 
d'  un  acquéreur  de  bonne  foi  a  non  domino.  Or  on  remarrjuera 
combien  il  s'écarte  du  principe  posé  par  Gaius.  Loin  d'admettre 
l'action  furfi  sans  distinction  ni  réserve,  il  exij^e,  pour  que  le 
dominas  commette  un  fur/um,  que  le  possesseur  de  bonne  foi  ait 
à  lui  opposer  un  droit  de  rétention'-.  C'est  Julien  rpii  a  inauguré  ce 
système,  dit  notre  texte.  Or  on  ne  peut  g-uère  penser  qu  avant  lui 
l'acquéreur  a  non  domino  eût  l'action  furti  contre  le  dominas, 
indépendamment  de  tout  droit  de  rétention.  On  doit  donc  admettre 
qu'il  n'avait  jamais  cette  action  furli'•.  L'innovation  de  Julien 
pourrait  avoir  été  inspirée,  par  analogie,  de  la  règle  admise  jusque-là 
pour  le  seul  proprii-taire  bonilaire  :  car  le  propriétaire  bonitaire  a, 
contre  le  dominus,  un  droit  de  rétention,  sanctionné  par  l'exception 
rei  vendi tae  et  traditae. 

Il  serait  inadmissible  que  ce  système  de  Julien  ne  fût  pas  men- 
tionné par  Gaius  si  celui-ci  avait  en  vue,  comme  Julien,  l'acqué- 


'  uig.,  '17,  2,  fr.  54  (.ί3),  4.  LE.vr:L,  Palinf/.,  I,  c.   1046,  n°  664. 

'  N'anokuow,  Lehrhueh  <ler  Pandeklen.  III  ",  pp.  Sya-SyS  ;  Pamiaium.  Fnrto  di 
possesso  e  furio  di  uso  Sludi  sopra  il  dclilto  di  furio,  I,  pi>.  ii5-iy5).  p.  117. 
('.{.  P.vLi-.,  Seni.,  II,  3i,  36  :  Qui  rem  suam  furalur,  ila  demum  furti  actionc  mm 
Icnetur,  si  alteri  ex  hoc  non  nocealur. 

'  Cf.  Si:nfi.z,  .Milirlcgiliination.  pp.  94-9•^;  Ρκιιπιμ.  Birillo  penale  ΓοηχΛπη  Teorie 
generali),  p.  i6t.  J/ëvolulii)n  <(uc  nous  admettons  s'aulorisc  de  l'óvolution  analogue 
qui  sest  rcalisóe  dans  les  rap|)orts  du  commodant  et  du  commodalaire.  Cclui-ci 
n'a  pas  eu  d'action  furli  contre  le  commodant  qui  lui  avait  soustrait  la  chose 
prêtée  (cf.,  pour  le  cas  de  r.?/)»n.i.  Ulimbn.  Dig..  47.  8.  fr.  a.  18  .  jusqu'au  jour  où 
Jli.ii•:>•  la  lui  a  donnce  pour  sanctionner  son  droit  de  rétention.  Iilian..  /.  ///  *x 
Minicio  if)ig.,ij,i,  fr.  60'  :  Si  is,  qui  rem  commodasset,  ean»  rem  clam  ahslulissct. 
furti  cum  eo  αμί  non  polesl,  quia  suum  rccepisset  et  ille  commodali  lihrratus 
essel.  Iloc  lainen  ita  accipiendum  est.  si  nulias  relincndi  causas  is  cui  commodala 
res  erat  hahuit.  N'isihlement  la  phrase  si  ii...  liberalus  fsset  provient  de  Mixniits,  et 
le  di'vclop|iement  Hoc  lamen...  eral  habuil.iic  Jii.ikx.  Kn  ce  sens,  Rn:r.ono>o, S/a«/i 
crilici  sulle  fonli  ilei  dirillo  romano  (Bull,  deli  Islit  di  diritto  romano,  VII,  1894. 
Pl>.  a2Ô-a68).  p.  264.  Cf.  ibid..  Vili.  1894,  pp.  a53-2.''i{.  Sriiii.z,  Aktivlegitimation, 
p.  9-3.  Sur  la  composition  des  l.ibri  cr  Minirio,  voy.  ΚιιΐΒϋκη.  Quellen'.  pp    175-176. 
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reur  de  bonne  foi  a  non  domino^.  Mais  tout  s'explique  si  l'on  admet 
que  Gaius  reproduit  purement  et  simplement  un  modèle  antérieur  à 
Julien,  qui  n'avait  en  vue  que  le  propriétaire  bonitaire. 

Quant  aux  textes  du  Digeste,  également  postérieurs  à  Julien,  qui 
commettent  la  même  omission,  ils  sont  sans  doute  interpolés-,  Jus- 
tinien,  ayant  voulu  donner  très  généralement  l'action  furti  à 
l'acquéreur  de  bonne  foi  a  non  domino,  a  supprimé  dans  ces  textes 
la  restriction  que  l'influence  de  Julien  y  avait  fait  insérer.  Si  le 
maintien  de  cette  restriction  dans  le  fr.  54,  4  (Diff.,  47»  2)  n'est  pas 
dû  tout  simplement  à  une  inadvertance,  il  s'explique  par  le  désir 
de  conserver  au  dominus  une  situation  meilleure  que  celle  des  tiers 
à  rencontre  de  l'acquéreur  a  non  domino^. 

En  résumé,  la  source  du  §  200  de  Gaius  est  antérieure  à  l'époque 
de  Julien.  Elle  se  rattache  à  l'archétype. 

22 

Le  paragraphe  201  traite  des  cas  exceptionnels  dans  lesquels  on 
peut  s'emparer  de  res  alienae  et  les  usucaper  sans  qu'il  y  ait 
fiirtum  : 

Rursus  ex  diverso  interdum  aliénas  res  occupare  et  usucapere 
concessum  est,  nec  creditur  furtum  fieri,  veluti  res  hereditarias, 
quarum  hères  non  est  nactus  possessionem,  nisi  necessarius  hères 
extet  ;  nam  necessario  herede  extante  placuit  nihil  pro  herede 
usucapì  posse.  Item  debitor  rem,  quam  fiduciae  causa  creditori 
mancipaverit  aut  in  iure  cesserit,  secundum  ea,  quae  in  superiore 
commentario  rettulimus,  sine  furto  possidere  et  usucapere  potest. 

Les  Institutes  poursuivent  leur  commentaire  de  la  règle  sabi- 
nienne  d'après  laquelle  la  contrectatio  invito  domino  d'une  res 
aliena   constitue   un  furtum.    Les     deux    anciennes*    institutions 

'  M'  ScHULz,  Aklivlegitimation,  p.  94,  est  obligé  d'imputer  à  Gaiis  une  inexac- 
titude. 

-  Ce  sont  les  textes  cités  plus  haut  (p.  792,  n.  4). 

3  En  ce  sens,  Schllz,  Akliiuegitimution,  p.  98. 

*  L'usucapio  pro  herede  est  certainement  ancienne.  Gails,  II,  55  :  \Oluerunt 
veteres  maturiue  hercditates  adiri,  ut  essent  qui  sacra  facerent.  On  admet  com- 
munément que  ïusureceplio  fiduciae  est  aussi  ancienne.  (Voy.  p.  ex.  Girard, 
Manuel'^, p.  3o5,  2:  ...les  anciennes  institutions  de  l'usucapion  pro  herede  et  de 
l  asureceptio  fiduciae.) 
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connues  sous  le  nom  ά  usucapio  pro  herede  et  d'usurecepiio  fiduc'iae 
rentrent  strictement  dans  les  prévisions  de  cette  règle.  Et  pourtant 
ce  ne  sont  pas  des  [urta.  Notre  paragraphe  enregistre  purement  et 
simplement  ces  dérogations  au  précepte  précédemment  p(jsé,  selon 
les  traditions  de  la  discipline  anomaliste. 

Ce  paragraphe  remonte-t-il  à  l'archétype  ou  ii  l'une  des  rédac- 
tions postérieures  des  Institules?  Nous  croyons  qu'il  remonte  à  la 
première  version.  Certains  indices  nous  amènent  en  elFet  à  y  relever 
l'influence  de  Julien*,  et  d'autres  indices  nous  amènent  à  le  situer 
néanmoins  avant  l'époque  de  Gains. 

(^ue  le  paragraplie  n'ait  pu  être  écrit  qu  après  Sabinus,  c'est  ce 
qui  résulte,  non  seulement  de  sa  place  dans  un  commentaire  dune 
règle  formulée  pai•  Sabinus,  mais  encore  de  l'allusion  au  principe 
Furtuni  possessionis  fit  qu'on  y  relève.  Mais  l'application  de  ce 
principe  au  vol  de  choses  héréditaires  a-t-elle  été  faite  par  Sabinus 
lui-même  ou  ses  successeurs  immédiats?  C'est  peu  probable-.  Non 
([ue  nous  attachions  grand  poids  à  l'attitude  de  Neratius,  qui  admet 
encore,  sous  certaines  réserves,  \c  furi  uni  rerum  hercditariaruin^  : 
car  Neratius  est  un  Proculien,  et  sa  résistance  à  une  théorie  sabi- 
nienne  pourrait  s'expliquer  par  un  parti  pris  d'école.  Mais  nous 
sommes  frappés,  par  contre,  de  ce  que  les  textes  du  Digesto  placent 
l'exclusion  du  furtum  rerum  hereditarinrum  sous  l'autorité  de 
Julien  ^  C'est  Julien  qui  aurait  proposé  cette  exclusion,  qu'aurait 
délinitivcmcnl    consacrée    Scaevola"'.    Nous   sommes    frappés,    en 


'  l'eut-être  aussi  certaines  influences  proculiennes  ?  Notre  passage  emploie  en 
eiTct  les  mots  res  hereditariae.  On  sait  qu'origiiiairemcnl  on  usucapail  pro  herede 
l'heredilns,  et  non  les  res  hereditariae  ((îaius,  II,  54i.  L'idée  nouvelle  est  duc  aux 
l'roculiens,  peut-être  à  La»î:on.  lin  ce  sens  Bui:mi:ii,  II,  i,  pp.  i5-i6  («jui  pourtant 
attribue  illogiquement  (1,  p.  go,  n"  3)  à  Q.  Miens  la  paternité  du  dcveloppcmenl 
Inlerdutn  aliénas...  hères  eitel  dans  notre  paragraphe^. 

'  λ'ο}•.  supra,  pp.  322-324. 

^  Pail.,  /.  /  ad  .\eratiiim.  Di;/.,  -iy,  19,  Ir.  6.  Lijxbi.,  Palimj.,  I,  c.  776,  n"  83; 
(•     1 140,  n"  io3o. 

•  h  i,i.\N.,  /.  ,\.V7/  Digeslornni.  I>i;f.,  y.  4,  fr.  4•».  Li  xri..  l'aliixff.,  I,  o.  378.  n•  3.*i3. 
MAiii-.KLi.rs,  /.  Vili  Difjeslnrum.  Di(f..  \η,  a,  69  (68j.  Lknkl,  Paling.,  I,  c  G07.  n  iiô; 
c.  377,  n"  345  :  Hereditariae  rei  furtum  lieri  Iulianus  ncgabat,  nisi  forte  pignon 
dedcral  defunctus  aut  conimodaverat. 

'-  Uli'ian.,  t.  WW'III  ad  edicluin.  l)i(j.,  47.4.  fi".  ».  '^•  Ι.κην.ι.,  Paling..  II.  c  681, 
n°  1066;  c.  3ai,  n"  342  :  Scaevola  ail  possessionis  furtum  (ieri  :  denique  si  nullus 
sit  possessor,  flirtimi  nepal   lieri  :  idcirco  autem  hcrèditali   furtum  non  fieri...  V'oy 
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outre,  de  ce  qu'aucun  témoignage  sur  la   matière  n'appartienne  à 
des  Libri  ad  Sabinum. 

Par  contre,  notre  paragraphe  doit  être  antérieur  à  Gaius.  La 
phrase  Rursus  ex  diverso...  usucapi posse  n'est  qu'un  décalque  de  la 
phrase  Rursus  ex  contrario...  aliquis  possiderit  qu'on  trouve  au 
Commentaire  II,  52,  et  celle-ci  se  situe  avant  le  temps  de  Gaius, 
car  elle  se  détache  nettement  d'une  remarque,  sans  doute  insérée 
après  coup  (II,  Sy),  et  relative  à  l'abolition  par  Hadrien  de  lusuca- 
pion/)ro  herede  :  la  remarque  appartenant  à  la  deuxième  version, 
le  contexte  doit  appartenir  à  la  première  ^ 

23 

Nous  avons  déjà  analysé  précédemment  le  §  202,  qui  traite  du 
furtum  ope  Consilio  factum  : 

Interdum  furti  tenetur  qui  ipse  furtum  non  fecerit,  qualis  est 
cuius  ope  Consilio  furtum  factum  est.  In  quo  numero  est  qui 
nummos  tibi  excussit,  ut  eos  alias  subriperet,  vel  obstitit  tibi,  ut 
alius  subriperet,  aut  oves  aut  boves  tuas  fugavit,  ut  alius  eas  exci- 
peret;  et  hoc  veteres  scripserunt  de  eo  qui  panno  rubro  fugavit 
armentum.  Sed  si  quid  per  lasciviam  et  non  data  opera  ut  furtum 
committeretur,  factum  sit,  videbimus  an  utilis  actio  dari  debeat, 
cum  per  legem  Aquiliam,  quae  de  damno  lata  est,  etiam  culpa 
puniatur. 

Le  développement  Interdum  furti...  factum  es/  est  nécessaire- 
ment postérieur  à  Labéon,  puisque  c'est  Labéon  qui  a  fondé  la 
théorie  de  la  complicité.  Et  nous  savons-  que  les  divers  exemples 
de  furtum  ope  Consilio  factum  qui  sont  énumérés  ensuite,  et  qui 
sont  empruntés  aux  veteres.  n'ont  pas  été  reproduits  dans  leur 
forme  originale,  et  ont  subi  des  modifications  destinées  à  les  faire 
cadrer  avec  la  théorie  nouvelle. 


aussi  ScAEA'OLA,  l.  IV qiiaestioniiin.  Dig.,  47,  2,  fr.  2,  70  1^69).  Lbnki,,  Paling.,  II,  c.  270. 
n"  149.  On  sait  que  c'est  aussi  Scakvol.v  qui  a  donne  à  la  règle  Furtum  βΐ  posses- 
sionis  sa  forme  lapidaire  définitive. 

'  Sed  hoc  tempore  iam  non  est  lucrativa.  Nam  e.\  aucloritate  Iladriani  senalus 
consultuni  factum  est,  ut  laies  usucapiones  revocarentur.  Peut-être  même  ce 
passage  aurait-il  été  inséré  dans  le  texte  après  (jams?  (Kmep.  Der  liechlsgelehrie 
Gaius,  p.  69). 

-  Supra,  pp.  894  et  sqq. 
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Quant  îi  la  dernière  plirase  Sed  siquid...  culpa  puniatur,  elle  est 
même  probablement  postérieure  à  Labéonetà  Sabinus.  En  elTct  ces 
deux  auteurs  résolvaient  tout  autrement  que  ne  le  fait  ici  Gains  la 
(|uestion  de  savoir  si  l'action  furti  ope  Consilio  fsLCti  peut  atteindre 
ra^;ent  du  domma^^e  qui  n'a  pas  voulu  favoriser  un  larcin  commis 
par  un  tiers.  Ils  refusaient  en  pareil  cas  l'action  furli,  et  ils  don- 
naient à  la  place,  le  premier  une  action  in  factum^,  et  le  second,  en 
outre-,  l'action  de  la  loi  Aquilia•^.  Notre  passajiçe  fait  une  allusion 
visible  à  l'opinion  de  Sabinus,  mais  il  lui  en  oppose,  en  termes 
dubitatifs,  une  autre  :  ne  faudrait-il  pas  s'en  tenir  à  une  λοΙϊοώ  furti 
ope  Consilio  facti  utile ^? 

Notre  conclusion  est  donc  la  suivante  :  les  mots  Interduni  furti... 
fugavit  arnientuni  appartiennent  à  la  première  version  des  Insli- 
tutes;  les  mots  Seii  si...  punialur  appartiennent  à  la  seconde 
version. 

Les  Institutes  de  Juslinien  ont  accolé  ici  à  leur  modèle  habiluel 
divers  développements  empruntés  au  moins  en  partie  aux  lies  cotli- 
dianae  de  Gains',  et  tendant  à  préciser  l'interprétation  des  mots 
ope  Consilio  conformément  à  la  doctrine  récente  que  nous  con- 
naissons•^. 
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Après  les  développements  consacrés  au  commentaire  de  la  for- 
mule sabinienne  Furti  tenetur  qui  rem  alienani  invito  domino  con- 
trectat,  Gains  passe  à  la  ({uestion  de  la  léy;^itimation  de  l'action 
furti.  Il  traite  de  la  légitimation  active  dans  les  paragraphes  20.Ί- 
207.  Nous  ne  (k'voiis  pas  nous  attendre  à  identilier  ici  plus  d'élé- 
ments i)résabinifns  que  dans  la  séiie  des  paragraphes  h)!'î-'202.  Nous 
savons,  il  est  vrai,  que  Q.  Mucius  avait  déjà  ΓυΐΊηηΚ•  une  règle 
Furti  actin  ci  compelil  ctiius  interest  id  <juod  suhrcplum  est  salvum 


'  l)i(j.,  47,  2,  fr.  5o,  4,  m  fine.  Supn,  pp.  SgS-SyG. 

-  l)i().,  9,  2,  fr.  27,  21,  lii  /i/ic  :  lilem  (se.  Saiiinus)  cliuni  in  factum  dar»  |>ossc 
aclioncm  ail. 

^  Supra.  |>.  .icf'i. 

*  Les  Institutes  de  Jisti.mkn  (4.  1,  11)  n'ont  a  Imis  cjuc  l'action  in  factum  pro- 
posi-e  par  L.MiÉiiN, 

'-  Zocco-HosA.  Institutionuni  l'alinycnesia,  II,  ρ    aG4. 

'  lUy  ,  5o,   iG,  fr.  53,  2.  Supra,  pp.  .■*>97  et  sqq. 
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esse^.  Mais  nous  ig-norons  comment  il  entendait  l'intérêt  requis  par 
cette  formule.  Nous  ignorons  notamment  s'il  regardait  l'obligation 
à  la  custodia  comme  un  intérêt  non  seulement  suffisant,  mais 
encore  nécessaire,  pour  légitimer  l'exercice  de  l'action  furti-.  Pour 
Labéon  et  Sabinus,  nous  sommes  à  peine  mieux  renseignés.  Nous 
avons  cru  démêler  pourtant  qu'ils  regardaient  l'obligation  à  la  cus- 
todia comme  un  intérêt  suffisant,  non  comme  un  intérêt  nécessaire-^. 
Il  nous  a  semblé  enfin  que  Sabinus  ne  subordonnait  pas  l'exercice 
de  l'action  furti  par  un  détenteur  tenu  de  la  custodia  à  la  solvabi- 
lité de  ce  détenteur^. 

Or,  en  face  de  cette  doctrine  mal  connue,  et  sans  doute  hésitante, 
des  auteurs  que  nous  avons  analysés.  Gains  nous  présente  une  doc- 
trine fort  arrêtée.  Transcrivons  ici  ses  paragraphes  2o3  à  207. 

2o3.  Furti  autem  actio  ei  conpetit  cuius  interest  rem  salvam 
esse,  licet  dominus  non  sit.  Itaque  nec  domino  aliter  conpetit 
quam  si  eius  intersit  rem  non  perire.  204.  Unde  constat  creditorem 
de  pignoro  subrepto  furti  agere  posse;  adeo  quidem,  ut  quamvis 
ipse  dominus,  id  est  ipse  debitor,  eam  rem^  subripuerit,  nihilo 
minus  creditori  conpetat  actio  furti.  2o5.  Item  si  fuUo  polienda 
curandave  aut  sarcinator  sarcienda  vestimenta  mercede  certa  acce- 
perit  eaque  furto  amiserit,  ipse  furti  habet  actionem,  non  dominus, 
quia  domini  nihil  interest  ea  non  periisse,  cum  iudicio  locati  a  ful- 
lone  aut  sarcinatore  suum  consequi  possit,  si  modo  is  fuUo  aut  sar- 
cinator rei  praestandae  sufiiciat;  nam  si  solvendo  non  est,  tune  quia 
ab  eo  dominus  suum  consequi  non  potest,  ipsi  furti  actio  conpetit, 
quia  hoc  casu  ipsius  interest  rem  salvam  esse.  206.  Quae  de  fullone 


'  Supra,  p.  338. 

^  Supra,  p.  335. 

■^  Supra,  pp.  554-557:  712  et  sqq. 

*  Supra,  p.  7i3. 

'•"  Eam  rem  renvoie  ici  à  pignus.  Il  y  a  là  un  raccord  maladroit,  qui  semble 
trahir  une  insertion  faite  après  coup.  Au  dire  d'Ui.riEN  (l.  XXIX  ad  Sabinum),  c'est 
Jii.iEN  qui  a  particulièrement,  —  et  peut-être  le  premier,  —  insisté  sur  l'anomalie 
du  furtum  commis  par  le  débiteur  gagiste,  propriétaire  du  pignus,  aux  dépens  du 
créancier.  Dig.,  47,  2,  fr.  12,  2  :  Sed  et  si  res  pignori  data  sit,  creditori  quo([ue 
damus  furti  actionem,  quamvis  in  bonis  eius  res  non  sit  :  quin  imnio  non  solum 
adversus  extraneum  dabimus,  verum  et  contra  ipsum  quoque  dominum 
furti  actionem,  et  ita  Iulianus  scripsit.  Les  mots  adeo  quidem...  actio  furti  provien- 
draient-ils de  la  première  version,  tandis  que  les  mots  Unde  constat...  agere  posse 
proviendraient  de  rarchétype? 
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aut  sarcinatore  dixiiiius,  eadem  transferemus  et  ad  eum  cui  rem 
commodavimus;  nani  ut  illi  inercedeni  capiendo  custodiam  prae- 
stant,  ita  hic  (ju()f|ue  uteiidi  conimoduin  percipii-ndo  siiuililer  necesse 
hahet*  custodiam  praostare.  v.07.  Sed  is  apud  quem  res  deposila 
est,  custodiam  non  praestat,  lanlunupie  in  co  ol)noxius  est,  si  rjuid 
ipse  dolo  malo  feceiit.  Qua  de  eausa  si  res  ei  subrepta  fuerit,  quia 
1  estituendae  eius  nomine  depositi  non  tenetur,  nec  oh  id  eius  inte- 
rest rem  salvam  esse,  furti  itaque'  agere  non  potest,  sed  ea  aclio 
domino  conpetit. 

Gaius,  on  le  voit,  enlève  au  doniinus  le  droit  an'^ìr  /"urli  lorsijue 
le  détenteur  reste  tenu  de  la  cus/otlia^  et  ne  le  lui  restitue  (jue  si  ce 
détenteur  est  insolvable.  Tout  son  développement  est  fondé  sur 
cette  double  idée.  Nous  croyons  donc  f{ue  les  sources  du  passa<je 
sont  postérieures  à  Sabinus.  Mais  nous  n'osons  pas,  faute  de  pièces 
de  Cijmparaison  utilisables-,  formuler  de  conjectures  plus  détaillées 
et  plus  précises,  et  essayer  de  séparer  ce  (jui  peut  appartenir  aux 
diverses  versions  de  notre  texte '. 


'  Nijus  avons  repousse  siifira,  p.  3.Î9,  2  lidce  de  M'  lh:si:i.i:i«  pour  qui  ce  passape 
csl  inler|i<)lé.  Adilc,  |)our  l'usafre  «le  necease  hahere  suivi  d'un  infinitif  d;iiis  la 
meilleure  lalinilé  classique,  Kiu:ns-S<:nMAi./,  Anlilinrhnrus  ',  II,  p.  iSy. 

'  Parmi  les  pièces  de  comparaison  insuflisanles  anxipielles  nous  faisons  allusion, 
mentionnons  deux  fra;;racnts  des  lAitri  ad  Sahiniim  d  Ti.i-ifn.  —a.  Ui.i'i.vN..  /.  XXIX 
,1:1  Snbin.  Dig.,  Ì7,  2,  fr.  ti,  16  :  Qualis  erfro  furti  aclio  dclur  ei,  cui  rcs  comme- 
data  est,  (|uaesilum  est.  Kt  puto  omnibus,  quorum  pcriculo  res  alicnac  sunt,  vcluli 
commodali,  item  locati  pipiiorisvc  accepli,  si  hac  subreptac  sint  omnibus  furti 
actiones  competere.  La  réponse  est  plus  comprëlicnsive  (jue  la  question  ;  elle 
s'applique  à  tous  ceux  quorum  periculo  res  alienae  sunl  (commodalaire,  locataire, 
gajîiste  ,  tandis  que  la  question  ne  s'appliquait  qu'au  commodalaire.  Si  c'est  Sahim  s 
qui  a  dit  ιμι;ιΙί$  ergo...  ([iiaesiliim  esl.  ce  n'est  sans  doute  pas  lui  qui  a  répondu 
Δ'ί  /lulo...,  etc.  —  Nous  ne  comprenons  |)as  la  question  posée  en  la  forme  Qualif 
ergi) l'urli arlio  delur...?On  attendrait  .A  η  furti  adii)  delur...  ?  —  l>.  ΙΊ.ιμλν..  /.  Λ.Χ/.Υ 
ml  Salìin.  Dig.,  47.  2,  fr.  1  i,  3  et  4  :  îs  aulcm,  apud  quem  rcs  deposita  est,  vidca- 
Mius,  an  liabeat  furti  actionem.  Et  cum  dolum  dumtaxat  pracslil.  merito  placet 
non  habere  eum  furti  actionem  :  quiil  cnim  eius  interest,  si  dolo  carcal ?  «juod 
si  dolo  fecil,  iam  ({uidcm  periculum  ipsius  est,  sed  non  débet  ex  dolo  suo 
furti  quacrere  actionem.  Iulianus  quocjuc  libro  vicensimo  secundo  dif^eslorum  scri- 
bit  :  quia  in  omnium  furum  persona  constitutum  est,  ne  eius  rei  nomino  furti 
apere  possinl,  cuius  ipsi  fures  sunl,  non  habebit  furti  actionem  is,  «pud  qucm  rcs 
deposita  est,  ([uamvis  periculo  eius  esse  res  cœpcrit  qui  eam  contreetavil.  Faulil 
lire  ce  passa(;e  conime  s  il  y  avait  merito  <^SaL•ino'^  placet  '.'  Nous  ne  le  s.ivons  pas. 

'  Sijçnalons  seulement  <|uelqucs-unes  des  questions,  —  difficdoment  résidublcs, 
croyons-nous,  —  que  pose  ce  passo}:e  : 

1"  Comment  classer  les  deux  formules  difTérenles  (juo  d«unie  iìaus  |xiur  Ια  ri-gic 

L'.Mv.  KK  Lyo.v.  —  HiviiLi.v  I-jl 
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Gaius  consacre  un  seul  paragraphe  à  la  légitimation  passive  de 
l'action  furti  (§  208)  : 

In  summa  sciendum  est  quaesitum  esse  an  impubes  rem  alienam 
amovendo  furtum  faciat.  Plerisque  placet,  quia  furtum  ex  adfectu 
consistit.  ita  demum  oblig-ari  eo  crimine  impuberem,  si  proximus 
pubertati  sit  et  ob  id  intellegat  se  delinquere. 

Il  nous  paraît  certain  que  les  sources  de  ce  passage  sont  posté- 
rieures à  Labéon,  et  même  à  Sabinus. 

1°  A  Labéon.  Pour  Labéon,  limpubère  était  pleinement 
capable  de  s'obliger  furti  comme  auteur  principal;  tout  au  plus 
était-il  incapable  de  sobliger  comme  complice'.  I)  une  façon  géné- 
rale, le  système  qui  ne  regarde  comme  responsables  délictuellement 
que  les  impubères  pubertati  proximi  est  inconnu  de  Labéon-. 

relative  à  la  légitimation  active  de  l'action  farti?  Il  dit  deux  fois  (§§  2o3  et  207^  : 
cuius  interest  rem  salvam  esse,  et  deux  fois  §§  2o3  et  2o5)  :  cvius  interest  rem  non 
perire,  a)  La  première  formule  s'apparente  à  celle  de  Q.  Mrcius,  avec  cette  diffé- 
rence que  l'expression  quod  subreptum  est  y  est  remplacée  par  le  mot  rem  :  ce 
qui  élargit  la  portée  de  la  regala,  originairement  applicable  au  seul  vol  avec 
subreptio  (Sabinus  disait  de  la  même  façon  :  cuius  interest  rem  non  subripi.  Ulpiax., 
l.  XXIX  ad  Sahin.  Dicf.,  47,  2,  fr.  10;  fr.  12,  i;  fr.  14,  17.  Supra,  p.  712.  Adde 
Paul.,  l.  II  manualium.  Oig.,  47,  2,  fr.  86  (85).  h)  La  deuxième  formule  se  rencontre 
seulement  sous  la  plume  de  Julien  et  de  Gelse  (Ulpian.,  l.  XXIX  ad  Sabin.  Dig., 
47,  2,  fr.  14,  10  :  Neque  enim,  inquit  (se.  Iulianus)  is  cuiuscumque  intererit  rem 
non  perire,  habet  furti  actioneni,  sed  qui  ob  eam  rem  tenetur,  quod  ea  res  culpa 
eius  perierit  :  quam  sententiam  Celsus  quoque  libro  duodecimo  digestorum  probat). 
La  première  formule  serait-elle  celle  de  l'archétype,  la  seconde,  celle  de  la  première 
version  des  Institutes? 

2°  L.\BÉo>"  et  Sabixus  ne  s'occupaient  que  du  fullo  (Ulpian.,  L  XXIX  ad  Sabin, 
Dig.,  47,  2,  fr.  12,  pr.  ;  l.  XLII  ad  Sabin.  Dig.,  47.  2,  fr.  48,  4  .  Qui  a  introduit  ici 
le  sarcinator  ? 

Z"  L'extension  au  commodataire  du  principe  admis  pour  le  fullo  est  resté  discutée 
jusqu'au  Bas-Empire  (Codex  Iust.,6,  2,  const.  22,  i.  Supra,  p.  35o,  i;  p.  35i).  Com- 
ment se  fait-il  que  Gaius  l'admette  comme  allant  de  soi,  sans  souffler  mot  des 
résistances  qu'elle  soulevait? 

4°  D'où  viennent  les  mots  mercede  certa  §  2o5)  et  mercedeni  capiendo  i§  206  . 
dont  nous  ne  trouvons  pas  l'équivalent  chez  les  devanciers  de  Gaius? 

'  Dig.,  9,  2,  fr.  5.  2.  Supra,  pp.   4o5-4o6. 

*  Voy.  Ulpian. ,  l.  XI  ad  edictum.  Dig.,  4,  3,  fr.  i3,  i  :  Item  in  causae  cognitione 
versari  Labeo  ait,  ne  in  pupillum  de  dolo  delur  actio,  nisi  forte  nomine  hereditario 
conveniatur.  Ego  arbitror  et  ex  suo  dolo  conveniendum,  si  proximvis  jîubertati  est... 
Evidemment  Laiiéon  ne  connaît  pas  encore  la  théorie  de  la  pubertati  proximitas. 
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2°  A  Sabinus.  Los  jurisconsultes  des  deux  premiers  siècles  de 
1  Empire  ont  tendu  à  limiter  la  capacité  de  limpubère  à  s'obliger 
(lélictuellement.  La  question  nétait  pas  résolue  dédnitivenient  au 
temps  de  Gains.  Toutefois  la  plupart  des  auteurs  (=  jjlcrisf/m' 
placet)  admettaient  déjà  que  rimj)ubère  ne  s'obligeait  que  s'il  était 
puherlati  pro.cimus,  et,  par  conséquent,  pouvait  comprendre  (ju'il 
conmiettait  un  délit.  Sabinus  était-il  du  nombre  de  ces  auteurs.' 
M'  Bremer  le  croit;  il  pense  trouver  dans  notre  paragraphe  une 
senÎeniiu  de  Sabinus'.  Mais  c'est  sans  doute  à  tort.  Kn  elTet,  Julien, 
(jui  appartenait  à  l'école  sabinienne,  argumentait  encore  de  ce  (jui 
se  passait  en  cas  de  vol  pour  maintenir  contre  l'impubère  le.xercice 
de  l'action  lef/is  Aqiiiliac,  et  il  esquissait  seulement  la  Ihéoiie  de  la 
piil)crtati  proxitnitas  en  une  forme  encore  hésitante  ;=i  modum  esse 
adliihenduni'•).  Si  Julien  est  bien,  comme  lt)ut  porte  à  le  croire', 
l'auteur  de  la  distinction  entre  les  impubères  puherlati  proxiiiii  et 
ceux  qui  ne  le  sont  pas,  Sabinus  ne  saurait  être  compris  parmi  les 
juristes  qui  ont  admis  cette  distinction. 

Donc  le  §  unS  se  rattache  probablement,  non  à  l'archétype,  mais 
à  la  première  version  des  Institutes'.  Toutefois  on  peut  conjecturer 
([ue  l'incidente  f/uiu  furtuiii  ex  adfectu  consistit  provient  de  la 
deuxième  version  (de  même  que  les  mots  (/uod  fart  uni  si/ie  dolo  malo 
non  conuiiiltitur  dans  le  §   197''). 

26 

Le  s!  ''-09.  consacré  au  délit  de  rapina,  contient  aussi  ime  furmide 
de  transition  intéressant  le  furliim.  (>\'sl  [)our(jUi'i  nous  devons 
encore  le  transcrire  ici. 

(jui    res   aliénas   rapit,    tenetur   etiam    furti   :   quis  enim'"  magis 


'  BitHMnn,  II,  I,  p.  5i5. 

'   Dicf.,  47.  2,  fr.  v3.  Supra,  p.  .^nô.  L)i;sjahiii\s.  Traité  du  vol,  p|>.   KMV107. 

^  En  ce  sens,  Puhmci;,  ImÌìco,  Ι,  p.  219•  Fhhium,  IHrUlo  penale  romano  (  Teorie 
(jenerali),  p.  i3o.  Mauto.v.  Λ  furlum  mini  deliclum  privalum,  p.  62;  (ϊιηλιιπ, 
Manuel  '■•,  p.  20.•,   1. 

*  Cf.  Κμγ;ι•,  Dcr  Rcchlsgelclirie  Gaiiif.  p.  Sg,  pour  (pu  (oui  dcveloppemcnl 
οοΓππιοης'βΐίΙ  par  In  summa  sciemlum  est  csl  une  addilion  posliTÎcurc  Λ  Gah  s. 

'••  Supr.i.  p.  787.  Cf.  I)i(j.,  S4,  7.  fr.  34,  pr.,  ι»ύ  les  mots  Iniuria  enim  ex  affccln  fit 
sont  inicrpiilt's   au  dire  de  M'  Eisbi.i:,  suivi  par  M'  P.  Khi'lubu). 

•  Cf.  L•!Esι:I.r.n,  lieilrarje.  I,  p.  61. 


804  LES  SOURCES 

alienam  rem  invito  domino  contrectat  quam  qui  vi  rapit  ?  Itaque 
recte  dictum  est  eum  improbum  furem  esse.  Sed  propriam  actionem 
eius  delicti  nomine  praetor  introduxit,  quae  appellatur  vi  honorum 
raptorum,  et  est  intra  annum  quadrupli  [actio],  post  annum  simpli. 
Quae  actio  utilis  est,  etsi  quis  unam  rem,  licet  minimam,  rapuerit. 

L'action  honorum  vi  raptorum  a  été  créée  par  le  préteur  pérégrin 
λί.  Terentius  Lucullus  en  6-jS  *  (=  76),  Le  délit  de  rapina  f[u"elle 
sanctionne  ne  rentre  pas  dans  la  notion  du  furtum  -.  C'est  un 
démembrement  du  damnum  iniuria  dalum  :  tout  le  prouve,  le  témoi- 
gnage des  anciens  textes^,  la  terminologie  du  délit*,  et  la  place  que 
l'action  honorum  vi  raptorum  occupe  dans  lEdit  jierpétueP.  Aussi 
bien  le  fait  est-il  généralement  admis,  et  Mommsen  a  soutenu  avec  m 
beaucoup  de  force'' que  la  rédaction  de  Lucullus  visait  exclusiΛ'ement 
les  dommages  causés  par  violence,  et  n"a  été  appliquée  aux  larcins 
que  par  une  extension  postérieure,  nécessitée  peut-être  par  limpos- 
sibilité  pratique  qu'il  y  avait  à  séparer  les  actes  de  destruction  et 
de  soustraction  commis  par  les  mêmes  bandes  de  malfaiteurs".  C'est 
pour  cette  raison  que  nous  n'avons  pas  encore  eu  à  analyser  de 
textes  touchant  principalement  à  la  rapina. 

Mais  nous  en  avons  rencontré  un  qui  y  touchait  accessoirement  : 


'  Cic,  Pro  TiiÎlio,  8.  Keller,  SemesÎria  ad  Ciceronem,  1842,  pp.  ô-jZ  et  sqq.  ; 
GinARD,  iUanuei  ^,  p.  4î6,  2. 

-  Les  sources  anciennes  opposent  même  la  rapina  au  fartiim.  Supra,  p.  207. 

'•^  Cic,  Pro  Tullio.  8-10:  11  :  Quod  in  aliis  causis  débet  valere  et  valet  lege  Aquilia, 
id  e\  huiusmodi  damno,  quod  vi  per  servos  armatos  datum  esset...  Mom>isi;x,  Riim. 
Slrafrecht,  p.  660,  i  (Dr.  péna,l  romain,  trad.  Duquesxe,  II,  p.  38o,  5). 

*  liapere  est  apparenté  à  ruinpere,  avec  lequel  il  permute  (supra,  p.  271). 

'■"  L'édit  gur  la  rapina  est  commenté  par  Ulpiex  au  1.  56  de  ses  Libri  ad  edicium. 
par  Pail  au  1.  54,  par  Gars  au  1.  21  (Lenel,  Edit,  II,  p.  i23  ;  Edicium-,  p.  377). 
Or  on  sait  qu'ULPiEx  traitait  du  furtum  dans  ses  livres  37-38,  Pail  dans  son  livre 
39,  Gars,  dans  son  livre  i3  (Lenei.,  Edit,  II,  p.  43;  Edicium-,  p.  3i2).  La  tendance 
qui  s'est  marquée  au  Bas-Empire  de  rattacher  la  rapina  de  plus  en  plus  étroitement 
au  furluni  est  attestée  par  la  place  que  la  rubrique  correspondante  occupe  dans  le 
Digesle  (47,  8)  immédiatement  après  le  titre  Arborum  furlim  caesarum. 

'•  Mommsen,  Rom.  Slrafrechl,  p.  660  Dr.  pénal  romain,  trad.  Diqlesne,  II.  pp. 
38o-38i). 

■  Nous  empruntons  quelques  expressions  à  M'  Οιηαπο.  Manuel'^,  p.  4*^,  6•  -^dde 
Keller,  Semestria,  p.  546.  Coiin,  Zum  rômischsn  Vereinsrecht,  1873,  pp.  187  et  sqq., 
suivi  par  Karlowa,  R.  R.  G.,  II,  p.  i338  et  sqq.,  croit  même  quii  a  existé  deu.x 
édits,  l'un  de  damno  vi  hominibus  armatis  coactisve  dalum,  l'autre  de  bonis  vi  raptis. 
C'est  JiSTiMEN  qui  les  aurait  fondus  en  un  seul,  et  qui  aurait  confondu  les  com- 
mentaires jadis  distincts  que  les  jurisconsultes  classiques  leur  consacraient. 
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c'est  le  lextc  dX'lpien  relatif  à  l'octroi  de  la  condUlio  (ex  causa 
furtiva)  h  celui  f/ui  de  fundo  vi  deiectus  est  •  ;  il  pose  la  question  de 
savoir  si  l'on  doit  étendre  à  un  cas  de  rapina  une  sanction  caracté- 
ristique de  l'ancien  furi  uni.  Nous  savons  que  Labéon  refusait  la 
condictio.  Sabinus  l'accordait,  non  sans  un  certain  embarras.  Il 
appliquait  ainsi  à  la  rapina  la  retale  qu'il  avait  le  premii'r  admise 
pour  la  subreptio.  Mais  ce  n'est  pas  lui,  c'est  Gelse  qui  aflirmait  la 
loj^ique  du  système  en  proclamant  (jue  cette  condictio  ex  causa  fur- 
tiva était,  pour  le  cas  de  rapina  comme  pour  le  cas  de  suhreptio, 
une  rondictio  possessionis.  D'où  cette  première  indication  :  c  est 
Sabinus  qui  a  commencé  de  rapprocher  la  rapina  du  furtuni.  Le 
texte  de  Gaius  pouvait  déjà  nous  conduire  à  cette  conjecture,  puisque 
c'est  en  s'appuyant  sur  la  formule  sabiniennc  Furti  tcnetur  f/ui  rem 
alienani  invito  domino  rontrectat  (juil  énonce  la  réj,^le  Qui  res  aliénas 
rapit,  tenelur  etiam  furti.  Mais,  si  Sabinus  a  préparé  celle  évolu- 
tion, il  ne  l'a  pas  entièrement  réalisée.  Ce  n'est  probablement  pas 
lui  non  i)lus  fiui  a  donné  aux  préceptes  par  lesquels  elle  s'exprime 
leur  forme  délinilive.  Un  passaj,^•  dTlpien  nous  renseigne  sur  une 
des  sources  qu'a  suivies  ici  Gaius  : 

Ceterum  no((ue  furti  aelio  nef[ue  le^ns  A(}uiliae  contribulae  sunl 
in  hoc  edicto,  licei  interdum  communes  sinl  cum  hoc  ediclo  :  nam 
Iulianu's  .scribit  eum  qui  vi  rapit  furem  esse   improi)i<)ren\-. 

Ainsi  la  partie  du  i^  209  qui  nous  intéresse  (Qui  res...  furem 
iv«e;ne  se  rattache  pas  à  l'archétype  de  Gaius.  Elle  provient  d'une 
rédaction  (jui  est  tout  au  plus  contemporaine  de  Julien. 


Nous  avons  étudié  la  composition  et  les  sources  de  l'expose  que 
consacre  Gaius  ;i  la  théorie  dn  furfum.  ('<'tte  étude  mnis  amene 
aux   conclusions  suivantes. 

On  distinj^ue,  dans  lensemble.  liois  masses  de  matériaux. 

Une  première  masse  comprend  des  matériaux  relativement 
anciens.  Elle  réllète  la  doctrine  des  veteres,  remaniée  par  Sabinus. 
D'ailleurs  ce  jurisconsulte    n'est    pas    l'aiilenr  de  larehetype    des 


'  Itili  .  17.  2.  fr.  •λ5.   I.  Supra,  pp.  58Γ)  cl  sq<|. 

«  Ui.riA.N,,  /.  LVl  a,l  cdict.  Di'j..  .\7.  8,  fr.  ?.  10.   Llm:i  ,  PaUn<i..U.  <:.  7(>2.  n' i3i?.. 
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Institutes.  On  penserait  plutôt  à  un  de  ses  successeurs  immédiats, 
sans  doute  à  Gassius  *. 

Une  deuxième  masse  comprend  des  matériaux  plus  récents,  qui 
remontent  à  la  première  moitié  du  deuxième  siècle.  On  relève  dans 
ces  matériaux  l'influence  de  Gelse-,  de  Julien  ^,  peut-être  aussi  de 
Neratius  ^    et   de  Pomponius  ^. 

Enfin  une  troisième  masse,  beaucoup  moins  importante  que  celles 
dont  il  vient  d'être  question,  comprend  des  additions  faites  par 
Gaius  (ou  par  quelques  auteurs  anonymes  postérieurs  à  Gaiusj  sur 
la  rédaction  précédente. 

Nous  nous  garderons  de  généraliser  ces  résultats.  La  base  sur 
laquelle  nous  nous  sommes  placés  est  trop  étroite.  Ce  n'est  pas  en 
analysant  vingt  ou  vingt-cinq  paragraphes  d'un  ouvrage  qui  en 
compte  neuf  cents,  qu'on  en  identifiera  les  sources.  Il  faudra  pour 
cela  instituer  une  Palingénésie  complète  des  Institutes  ^.  Il  faudra 
aussi  reprendre  certaines  questions,  qu'on  η  a  pas  résolues  parce 
qu'on  les  a  généralement  traitées  en  postulant  l'unité  et  1  homogé- 
néité du  manuel  de  Gaius  :  et  d'abord  la  question  de  savoir  quel 
rôle  ont  pu  jouer  dans  les  rédactions  de  ce  manuel  les  jurisconsultes 
Gassius"  et  Pomponius  ^. 

Quant  à  nous,  il  nous  aura  suffi  de  mettre  en  lumière  l'apport  de 
l'ancienne  tradition  sabinienne  dans  la  partie  de  ce  manuel  qui 
traite  du  fur/ uni. 


'  Supra,  pp.  743-/44;  749• 

-  Supra,  pp.  750;  754:  760,  1  ;  801,  2:  8o5. 

'  Supra,  pp.  749•  7^i  •  797  5  ^00,  5;  801,  2;  8o3;  8o5. 

^  Supra,  p.  783. 

=  Supra,  pp.  75o;  70 i;  786. 

"  La  récente  édition  de  M"  Kmep  ne  peut  pas.  malgré  sa  valeur,  tenir  lieu  de  cette 
Palingénésie.  M•"  Kmep  s'attache  trop  aux  critères  tirés  de  la  langue  de  Gaus  :  car 
il  faudrait  d'abord  distinguer  le  vocabulaire  et  le  style  propres  à  Gaius  du  vocabu- 
laire et  du  style  propres  à  ses  modèles.  Les  pièces  de  comparaison  que  fournissent 
les  textes  de  Gaus  insérés  au  Digeste  y  suffisent  rarement.  En  revanche,  M'  K>ii:p 
ne  confronte  pas  assez  méthodiquement  les  solutions  doctrinales  recueillies  par 
Gaus  avec  celles  qui  sont  attribuées  sur  les  mêmes  points  à  ses  devanciers.  Néan- 
moins M"•  Kmep  a  le  très  grand  mérite  d'avoir  posé  sur  son  vrai  terrain  la  ques- 
tion des  sources  et  de  la  composition  des  Institutes. 

'  Cf.  LoNoiNEScr,  Caius  der  Rechlsçjelehrte,  Berlin.  1896  ;  IIhkze.x,  Die  IdeniHiit 
(les  Gaius.  Zeitschr.  der  Sav.  Stiftun;/,  XX  jdSgy),  R.  Α.,  pp.  211-229;  Telffel- 
Kkoll-Skltsch,  Gesch.  der    rom.  Literatur<^,  III,  p.  87. 

«  Cf.  KiuEOER,  Quellen-,  p.  204;  Fitting.  Alter  und  l-'olf/e  =.  pj).  34:  ôi-ôa. 


CONCLUSION 

Λ, 

Nous  avons  achevé  notre  dépouillement  de  sources,  en  suivant, 
le  moins  mal  que  nous  avons  pu,  la  méthode  primitivement 
définie. 

Au  point  oii  nous  sommes  parvenus,  notre  œuvre  ressemble  assez 
;i  un  de  ces  chantiers  où  «gisent  amoncelées  les  pierres  d'un  édifice 
h  construire,  les  unes  brutes,  les  autres  à  peine  dégrossies.  Parce 
(ju  on  les  a  réunies  là,  on  entrevoit  un  dessein  confus,  on  imagine 
des  réalisations  spécieuses,  des  connexions  et  des  adaptations  vrai- 
semblables ;  et  déjà  leur  volume,  leur  structure,  leurs  proportions 
commandent  certaines  résolutions.  Mais  surtout  des  résolutions 
négatives:  on  sait  bien  qu'avec  des  moellons  on  ne  bâtira  pas  la 
leur  EilTel.  De  même  nous  savons  assez  exactement  ce  que  le  fur- 
tn/n  n'est  pas.  Les  limites  extrêmes  de  notre  elTort  se  trouvent 
désormais  marquées. 

Mais,  par  contre,  nous  ne  savons  guère  ce  f[ue  le  furtuni  est. 
De  nos  documents  entassés  la  notion  du  furtiim  ne  se  dégage  que 
vague,  chaotique,  partiellement  contradictoire.  D  autres  notions, 
*  qui  contrastent  avec  elle,  ou  s'en  rapprochent,  restent  pareillement 
I roubles:  nous  ne  sommes  point  parvenus  à  nous  faire  de  la  suhrrjjiio 
une  image  nette  et  cohérente.  Des  (piostions  se  posent.  Le  seul  fnrium 
originaire  n'élait-il  pas  le /'î//7////} ///</>ro/>//f/^i,  c  est-à  dire  \v  furtuni 
sans  soustraction,  —  la  suhrc/i/in,  comme  la  nipin.i.  rentrant  au 
contraire  dans  la  notion  du  il.irnnurn  !  L'ancienne  règle  Furti  mjcrc 
pntesi  is  cuius  interest  rem  non  subripi  n'avait-elle  pas  une  portée 
très  générale,  et  n'est-ce  pascile  qui  a  fait  de  la  su/ire/)lio  un  fur- 
tuni, en  <loniiaiit    à  la  victime  de  la   suhrcptio  \o  droit  «l'agir /"i/r// ? 

Mais  à  ces  (juestions.   et  à   beaueoup  d'autres  tpie   suggère  notre 
dépouillement,    les    textes   ne   fournissent  pas   de   réponses.    Des 
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témoignai^es  collectionnés  ne  font  pas  plus  une  théorie  que  des  maté- 
riaux amoncelés  ne  font  une  maison.  Il  faut  construire.  C'est  ici 
que  la  volonté  de  Tarchitecte,  servie  par  sa  conscience  des  possi- 
bilités physiques  et  économiques,  sa  connaissance  des  besoins  à 
satisfaire,  et  aussi,  il  faut  bien  le  dire,  par  ce  sens  de  l'équilibre,  de 
la  mesure  et  de  l'harmonie  qu'on  nomme  le  goût,  prend  la  direction 
de  l'entreprise.  Où  la  méthode  heuristique  et  critique  s'arrête,  la 
méthode  synthétique  entre  en  jeu.  Elle  se  fonde  sur  ce  qu  on  peut 
saisir,  par  le  droit  comparé  et  la  sociologie,  des  lois  qui  régissent  le 
développement  juridique  et  économique  des  sociétés,  et  des  condi- 
tions particulières  de  ce   développement  à  Rome. 

C'est  à  la  définition  et  à  l'application  de  cette  méthode  que  se 
consacrera  le  deuxième  volume  de  nos  Etudes  sur  le  furtum  dans 
le  très  ancien  droit  romain.  Là  nous  édifierons,  s'il  se  peut,  une 
théorie  du  furtum  et  de  ses  sanctions,  et  nous  toucherons  à  la 
préhistoire  des  notions  de  propriété  et  de  possession. 


ADDENDA    ΕΎ    COiUlK.KXDA 


p.   r>.o3,  4•   Λυ  lieu  de  Noniiis,  i3/(,  lire  Nonius,  i34,  35. 

P.  2G0.  Le  nom  de  Nigidius  Figulus  se  relrouve  dans  une  hisloiio  do  vol 
Ce  théologien  excellail,  paraît-il,  à  découvrir  par  la  divination 
les  objets  dérobés.  Apulée  (Apol.,  42)  raconte,  d'après  Varron, 
comment  il  prêta  lo  secours  de  son  art  à  Fabius,  à  qui  Ton  avait 
volé  cinq  cents  deniers.  11  hypnotisa  deux  enfants  qui  firent  retrouver 
toute  la  somme.'•  Memini  me  apud  Varronom  phiiosoplium.. .  iioc... 
légère...  :  Fabium,  rjunni  ([uingontos  deiiarios  perdidissel,  ad  Nigi- 
dium  consultum  venisse;  ab  eo  pueros  carminé  inslinclos  indicasse, 
ubi  locorum  defossa  osset  crumena,  cum  parle  eorum;  celeri  ut 
forent  distributi;  unum  etiam  denarium  e.\  eo  numero  habero 
M.  Catonem  phiiosoplium;  (juem  se  a  pedissequo  in  stipo  .\pollinis 
acce[)isse  Cato  confessus  est.  »  Sur  la  divination  employée  à  la 
recherche  du  vol,  voy.  lluvelin,  Mar/ie  cl  droit  individuel,  1°  c", 
pp.  i3  et  sqq. 

P.   264,  3.  Au  lieu  de  Plin.,  7,  45,  3,  lire  Pliu..  7,  Ίί,  i',3. 

P.  267,   1.   a'|.  Supprimer  le  point  aprèx  vides. 

P.  38',,  n.  I.  1.  I.  Le  passage  de  Cicéron.  Il,  57.  170  est  tiré  du  De  inventione, 
tl  non  du  De  oratore. 

P.    \(]r),  II.  3.  Au  lieudi-  (Àc.,  Pro  Uose,  coni.,  Γ),  la,  lire  Cic,  Pro  fìosr.  coni., 

4,   M. 
P.   4;/),   n.  3.  .lu  lii-u  de  Ilisili'/u  's,  ."io,  3,  32,  Uri-  liasili'jues,  5o,  3,  34. 


TABLE  ALPHABÉTIQUi:  DES  MATIERES 


Abandon:  abandonnées  (Choses),  voy. 
l)prcli((i(>. 

Abandon  noxal,  3r)7-3()8;  ôai  ;  523:6u6; 

729730. 
Ahssse  {res  farlo).  438;  345  et  sqq. 
Ahifjeus,  345. 
Ahiiintre,  3i4. 

Ablatif  (Kmploi  de  Γ  — ),  G28. 
Aliiiriffines,  42. 
Absence,  120;  2i2-ai3. 
Absolution,  S^a;  54 Ί;  55G-557. 
Abstention,  voy.  lus  ahslinen'ii. 
Aburnius  Valens,  ï>6(). 
Abus  de  confiance;  2ir>:  240  cts  (jij.;33o 

el  sqq. 
Accessiones,  239;  2'i4;  245. 
Accessoires    Choses),  27a. 
Acriix-re  (pecuninm),  447. 
Accusateurs  lénicpaires,  235. 

Acquéreurs  ((Tune  cliose  volée),  289. 
\i>\.  /l'es•  /"i;r/tr.-ip.•  Soustraction. 

Acquisitions  à  litre  gratuit,  à  titre  oné- 
rcu.x,  527. 

Action  nqnae  jiliivi;ie  arceiiihie.  7G7  ; 
776;  —  hoiioriiin  l'i  r.iploriiin.  2U; 
212;  386;  391  ;589  ;  Gùi  ;  727  ;  804  ;  8i)5  : 
—  conimoilali,  voy.  Comniodat;  — 
concepii,  740-7^6;  7Ô6;  757;  770;  voy. 
Action  ('urli  concepii:  —  conilncli, 
7i5;  voy.  I.ocalio;  —  de  dolo,  ô  j  1  : 
54a;  5i4;  680;  —  deposili.  3'|8:  710- 
71a;  voy.  Dcposiluni;  —  empli,  216: 
632  ;  63i  ;  635  ;  639;  745  ;  —  nd  exhi- 
hendiim.  gt  et  sq(j.  ;  340;  491;  522; 
.'Ì58;  .')6i  ;  565;  582;  584;  -  furti,  voy. 
Fnrlnni  ;  Infamie  ;  I.ë^itinialion  ;  Pro- 


cédure; Transmissibilité;  —  furti 
adversux  nnulas,  890;  Sig;  —  furti 
concepii,  il  .  290; — /"iirit  nu.Talc,  18; 
21:  22;  9G  el  sqq.:  189;  3o8;  489  cl 
sqq.  ;  481  ;  484  ;  321  et  sqq.  ;  545-546; 
567-37 1  ;  58  Ί  ;  6o5-6.)7  ;  6 1 1  ;  624  ;  627  ; 
685;  689;  697;  728-731);  —furti  mn- 
nifesli,    voy.    Furlum    ninnifeslum  : 

—  farti  nec  nuinifesli,  70  cl  sqq.; 
77  et  sqq.;  385;  388;  38^;  voy.  l'ur- 
tum  nec  manifesluni;  Procédure;  — 
farli  non  exhihiti.  -j^ô;  voy.  Furlum 
non  exhibilam;  —  furti  principale, 
et  secondaire,  558;  ôSg  ;  —  farli 
pro/iifti/t,  G60-G61  ;  707;  709;  —  iniu- 
riaram.  voy.  iniuria:  —  iudicati, 
464  ;  597  ;  675  ;  745  :  —  legis  Aiiuiliae. 
voy.  Uamnam  ;  —  lucati,  7i5;  voy. 
Localio;  —  mamlali.  voy.  Minda- 
lum:  —  olitati,  745;  746;  756;  773  ; 
voy.  .\ction  furli  ohlali :  —  oncris 
aversi,  496;  5i  i  et  sqq.  ;  —  de  paslu 
pecoris,  62;  —  Paulienne.  467  et 
sqq.  ;  piijneraticia,  558  ;  56i  ;  C81  ; 
λον.  Picjnus:  —  pracscriplis  verhis, 
Gi3;  Gi4;  —  pulilicienne.  -çf'i;  — 
(luasi-servienne.  338;  —  ralionih-is 
distrahendis,  81  ; 620;  669: —  redhii)i- 
loria,  697;  —  rei  axoriac,  623;  628  ; 
63o  ;  63i  ;  632;  —  rerum  aniotarum, 
320  ;  597  ;  599  ;  6ao-632  ;  692  ;  —  en 
revendication,  voy.    Revendication  ; 

—  serri  corrupli^  ôdG  et  sqq.;  6i5: 
617;  —  de  liffno  iunclo.  81  et  sqq.; 
voy.     Tif/nam  ;    —  Iriltulnria,   5i3  ; 

—  tutelae.  669;  voy.  Tutelle;  —  ren- 
di'/», 745;  voy.  \'enle. 

Aclioncs  (Itecueils  d),   118;  23i. 
Aclionibus  (Dej^'tq. 


Les  chilTres  renvoient  au\  paires  du  livre. 
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TABLE  ALPHABÉTIQUE  DES  MATIÈRES 


Actions  arbitraires,  i65;  467  et  sqq.;  — 
de  bonne  foi,  767  ;  768  ;  —  noxales,  670- 
676;  voy.  Abandon  noxal  ;  Action 
furti  noxale;  —  pénales,  i45;  173; 
322;  486;  600;  621;  624;  676;  —  m 
personam  et  in  rem,  -j'iS;  —  popu- 
laires, m  et  sqq*;  117  et  sqq.  ;  229; 
233;  236;  —  rei  persécutoires,  i5o; 
175;  486:  G21;  —  utiles.  69. 

Addictio,  addiclus,  26;  47;  56  et  sqq.: 
iSa;  174:  i85clsqq.;  187;   ΐ9•5;20ΐ; 

367  et  sqq-;  432 ;  434;  427;  738. 

Âdition  d'hérédité,  821  et  sqq.;  32δ  et 

sqq. 
Adiudicalus,  367  et  sqq.;  708. 
Administrât  io  (libera),  496;  497. 
Adorare,  71  ;  72. 
Adrogalio,  822;  069;  071. 
Adultère.  i85;  281  1412  et  sqq.:  4"7• 
Adversus,  281. 
Advocati,  i54et  sqq.  :  181  et  sqq.:  19G: 

3oo:  3i2. 
Aedes,  E91. 
Aedituus,  577. 
A  eliana,  32. 
Aelius  (L.)  Stilo  Praeconinus,  32:  io3: 

770. 
Aelius  (Sex.),  237:    201:   319  et   sqq: 

329  et  sf|q.  :  336:  337. 
Aelius  Tubero  (Q.)    772. 
Aemjlius  Scaurus,  388-389• 
Aestimatio  facit  venditionem,  3o2. 
Affranchi,     affranchissement,    685-688  ; 

728;  732. 
Africanus  ^Sex.  Caecilius  ,  2Ô:  5o5:  5o6: 

601:  602:  6o3.:  6o5;  694. 
Agere,  71. 
Agnatio,  781. 
Album,  233-235. 
Alea,  voy.  Jeu. 
Alexis,  141. 
Alfenus  Varus,  279:  485-523:  534:  641: 

686:  687:  688:  778:  781. 
Alieni  iiiris,  63:  96  et  sqq.:  107:  218: 

366  et  sqq.  :  597  :  624  ;  620  :  63 1  ;  784  : 

voy.  Action   furti  noxale;  Esclave: 

Fils  de  famille. 
Altération  décrituics,  579. 
Amovere,  40'• 
Amputation,  i3o. 
Analogie,  analogistes,  728:  762-765:  766: 

767;  769:   77':    772:    774;  775;   777; 
779;  780;  781  :  782. 


Ancilla  furtiva,  526  et  sqq. 
Άνοραποοιτται,  147:  202:  220-221  ;  Λ-oy. 

γραφή  άνζραποοισμ.οΟ. 
Animus,  266. 
Animus  celandi,  696. 
Animus  furandi,  374;  376;   876;  383; 

492;    020;   669:  670;    787:   8o3 ;    voy. 

Furtum. 
Animus  infìtiandi,  voy.  Infiliatio. 
Animus  lucri  faciendi,   voy.  Furlum. 
Anneau,  6i3-6i5. 
Anomalie,   anonialistes,   5o4:    060;  667: 

702;    719;    762-765:    766;    770:   771: 

772;  778;  779:  780• 
Antestari,   antestatio,   antestatus,  167: 

i85;  219:  221. 
'Απαγωγή,  ^g:   i43:  140;   191:  192:  i(j3; 

199  ;  202  :  221  ;  228;  23o  :  23  j  :  236. 
Apoilodorei,  764. 
Apud  aliquem  esse,  344. 

Apulée,  4«7• 

Aquilius  Gallus,  522. 

Ara   maxima   3o5;  3i5. 

Arbitrage,  arbitre,  207;  461  î  468. 

Arbitraria  (formula),  467. 

Arbitratus  iudicis,  522. 

ArJìitrium  liti  aestimandae,  74  et  sqq. 

Arbores   furlim  caesae,   18;   62;  67   et 

sqq. 
Archétype  des  Institutes,  786. 
Argument    d'analogie,    voy.    Analogie: 

—  d'autorité,    voy.  Auctoritas  ;  —  a 

similitudine,  769-770. 
Aricia,  264;  260:  266  et  sqq.:  33i-332; 

333:  334;  786. 
Aristarque,  764. 

Ariston.  592:  647:  648:  649:  65o. 
Arnobe.  417. 
Arpinum.  267. 
Arrhes,  6i3. 
Asinius    Marrucinus,     Asinius    Pollio, 

418;  419-420. 
Asyndeton,  283. 

Associations  de  malfaiteurs,  479  et  sqq. 
Ateius  Capito.  770;  772. 
Atilicinus,  38o;  599:  620. 
Atinia   (Gens;,    Atinius,   263   et   sqq,; 

\'oy.  Lex  Atinia. 
Attraction  modale,  619. 
Atfrectare,  attrectatio,  3i2;  482:  68  i  : 

782;  voy.  Contrectare. 
Auctoraius,  789-791. 


TABLE  ALPHABÉTIQUE  DES  MATlf:RES 


8i: 


Auclorilas,  280  et^sqq.;  398:  —  Iti  lo- 
ris, 327;  Argumentations  fondées  sur 
Γ  -,  763;  766;  774. 

A  iidieiis  esse,  687, 

Auferre  (pecnniam),  147;  Γ76:  677. 

Augustin  (S'  ,  3i;  345;  7G9. 

Aulu-Gelle,  21;  24:  25;  26;  33;  40  et 
sqq.:  5o:  5i ;  54;  55;  56;  57;  646- 
653;  654;  657;  658;  661;  662:  664: 
682:  684:  GS5;  702;  743;  755;  759: 
760;  770;  773;  774;  777;  778:  779; 
Sources  d'  —,  24;  33;  56  et  sqq.: 
33o:  G4g  et  sqq.  ;  739. 

Aurelius  Victor  (Sex.),  3o5;  3o6. 

Autolycus,  307:  418. 

A'jTo;;o)pf;)  (ΛΌ1  έπ  — ),  i43  el  sqq.;  663: 

75o. 
Ά^αίρΕτι;  εις  έλενΟερίαν,    194  et   sqq.; 

igfi. 

Aventin,  3o5;  3o8:  3i3. 
Avertere,  437;  438;  447:  S^o. 
Baebius  Massa,  419. 
Βα).α•/ο/."/έπτη:,  voy.  Balnearius. 
Βαλαντοτόμ,οί,  ι47• 

Balnearius  (Fur),  209:  418  et  sqq.: 
421. 

Banqueroute.  478. 

Bis  de  eadem  re  ne  sii  aclio,  463:  460. 

Boèce,  283. 

Bona   fides,  bonne  foi,  270:    276:  278 

356;    35;;    386:   496:    497:   498:    499 

528:   533;    53',:   535;    536;   637:   638 

67a:  710;  711;  792  et  sqq. 
Bona   fide  serviens,  6Ί0-641  :  671-674: 

793• 
Bonac  /idei  possessor,  voy.  Possession. 
Bon  de  pain,  549. 
Bonis  (Hahere  in  — ),  569:  714:  790  cL 

sqq. 

Bonoruni  eniplio^  vendilio,  409:  474. 
Bonorum  possessio  secundum  tabulas, 

327. 
Bonoruni  possessor,  56g. 
Brutus  (lunius),  voy.  Innius. 
Brutus  (M.),  327. 
Butin,  126:  127:  53 1 :  532. 
Cacus,  3o3  et  sqq.;  433. 
Caepio  (g.  ,  327. 
Callisirate,  108:  110;  278. 
Calpurnius  PisD  (G.),  461  et  sqq. 
Cambriolage,  4i2  et  sqq. 
Camille,  453. 


Capacité  (à  s'obliger  déiictncllement  , 
voy.  Action  /"îj/îî  no.xale:  Impubère: 
l'uberlali  proximus. 

Capitale  crinien,  voy.  (Irinien. 

Capttis  deniinulio.  327:  368:  369:  732- 
733:  7,58. 

Cassius  Bernina,  64;  3o6;  309:  3 10. 

Cassius  Longinus,  269;  287:   288:  3."j7: 

37η:  371:  37?;   563:  620:   G26;   63 i; 

635;  6,56;   649:  663:  C64  :  701:    702: 

7o3:   729;    733;    739:  740:   741:   743: 

744:   7Î9:  7•''4:   778:  8o6. 
Casus,  353;  38G. 

Catilina,  481. 

Caton  le  Censeur.   72-73:   76;  81:   237- 

253:  265  et  sqq.:  368:  40S  :  439:  6',8: 

649:  65o:  687;  le  De  arjri  cultura  de 

— ,  237;  238:  2i8:  249-250. 
Caton  (fils  de   Caton  le  Censeur),  7G6. 
Catulle,  411  et  sqq. 
(Luisa  furtiva,  34ο  et  sqq.;  345;   voj•. 

Condiclio;  —  honesla,  34 1  :  —  iniusla, 

345;  —  iusta,  SaG  et  sqq.;  —  lurpis, 

345, 
Causa  liheralis.  voy.  Vindicatio  in  liher- 

tateni. 
Caulio  usufructuaria,  717:  720. 
Cauliones  (Vol  de  — \  722. 
Celare,  383;   G12:  633;   698;  700:   701: 

707;  708:  voy.  Dissimulation. 

Celse  (luventius  Ceisus).  96:   97:  376; 

376:   377:    572:    586;    587:   588;    589; 

592:   685:  688;   742:    750:  754;    777: 

778:  802:  806. 
Cens,  i35. 
Censeur.  483. 
Centumvirs.  409. 
Cervidius  Scaevola  (Q.),  322;  362;  3G3; 

383:    498-49;)•    529;    53o:     56o:    568: 

571  :  585:  72,:  797;  798. 
César  (J.),  408:  764. 
Cessalio,  476  et  sqq. 
Chantage,  207:  23o:  a3C. 
Chasse,  535-537. 
Chasse  au  voleur.  1  So- 181  :  399  et  sqq.; 

3o3  cl  sq(i.:  481. 

Choses  perdues,  703-704. 

Cicéron  .M.Tullius  Cicero),  26  et  sqq.; 
33;  79-81;  102;  239;  264;  266:  j6j 
cl  s(|q  ;  291  :  319  et  s(]q.  ;  325  el 
sijq.:  356;  384;  386;  3go:  391;  i<K); 
440;    442-484;    525;    546:    562;    575; 
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076:   58 1:    089:   G85:  687:   724:   -jôZ: 

766;  7G7:  7G8;  770;  771:  Soi. 
Cicero  (Q.  TuUius),  47»  et  sqq. 
Cités  (Péculal  commis  aux  dépens  des 

— ),  579  et  sqq. 
Citoyen  romain.  280  et  sqq. 
Civile  debiiuin,--jG. 
Civilis  aequitas,  -j-jG. 
Civitas,  4^9• 

Clandestinité,  voy.  Dissimulation. 
Classement  des  sources,  2  et  sqq. 
Classification,  767  et  sqq.  :  —  des  genera 

fiirtoriim,    486    et   sqq.:   SSg:  737  et 

sqq.;  "^β-ι. 
Claudius  (Appius),  decemvir,  296. 
Claudius   Appius),  censeur,  3 19. 

Clepere,  Clepsere,  441;  454- 

Clivus  Aricinus;    Clivus    Virbii,    332. 

Clodius    P.),  479• 

Cluentius  Habitus;  action  prò  Cliientio, 
442  et  sqq.;  481  :   58i. 

Codicilles.  356. 

Coelius  Antipater,  334-335, 

Coemtio,  327-328. 

Cogère  (pecuniamj,  447. 

Cognatio,  78 1. 

Cogriomen.  3u2. 

Cognitor,  4G'  :  463:  464:  465:  674. 

Colliim,  184:   197-198. 

Columelle,  3oi. 

Comédie  grecque,  235:  —  ancienne,  208; 
210;  —  moyenne,  137;  207:  210;  — 
nouvelle,   137;  207;  210;  236. 

Comédie  latine.  i33  et  sqq.  Le  vol  dans 
la  — ,  iSg  et  sqq. 

Commendare,  commendatum,  5i8;  792. 

Commercium,  280. 

Comminus,  ôSj. 

Committere  furtum,  488. 

Commodatam,  commodant,  commoda- 
taire,  33o  et  sqq.;  346  et  sqq.:  349: 
35o  ;  35 1  ;  355  ;  366  :  494  et  sqq.  :  5o  i  : 
720;  721;  785  et  sqq.:  790;  801:  802. 

Communio,  voy.  Societas. 

Communis  usus,  772  . 

Compedes,  368  :  CompedUus  servus, 
383. 

Competere.  68:  570:  599. 

Complicité,    206:    242:    38i:  382;  387- 

406;    49Γ);    5io-5ii;    540;  609;  612; 

6i5;    618;    689;    690-694;  699;  784; 
798-799;  802. 


Composition  légale,  , voy.  Poena; —  vo- 
lontaire, voy.  Decisio;  Transaction. 
Concapere,  concipere.  44;  82-S3. 
Concepta  verta,  3oi. 
Conceplum  ÎFurlum).  voy.  Fiirtuni. 
Conciliare  pecuniam.  447. 
Concussions,  voy.  Repetundae. 

Condamnation,  76. 

Condictio.  343:  —  ex  causa  furtiva,  09; 
279;  340  et  sqq.;  346  et  sqq.;  36o  et 
sqq.;  379:  399-400:  410:  469;  Soo; 
543  ;  554 ;  580-609 :  6i3  ;  614  ;  621  ;  625- 
63o;  637-644  :  ôQ^-  674-677:  727  :  8o5: 

—  cerlae  pecuniae.  462;  463;  469;  — 
certi,  745;  —  incerti.  586  et  sqq  : 
592:  604:  745;  —  indebiti,  499-δοο; 
6o3-6o5:  633;  635;  637:  639;  745;  — 
ex  iniusta  causa,  nb  iniustam  cau- 
saux, 342  et  sqq.:  344-345:  590:  595; 
609;  643;  668;  —  possessionis,  879; 
586:  590  :  —  ipsius  rei,  090;  092  ;  8o3; 

—  oh  rem  dati,  ob  causam  datorum, 
583;  —  oh  turpem  causam,  344-335; 
5oi. 

Conquaeslores,   116. 
Conseils  donnés  à  un  fugitif,  5o8. 
Consilio,  568  ;  voy.  Ope  Consilio. 
Consilium,  374;  383  et  sqq.;  385;   306 

et  sqq.  ;  388  et  sqq.  ;  404  et  sqq.  :  — 

fraudis,  4o3. 
Constantinus  Nicaeus,  571. 
Constat,  322. 

Constitutio  Rutiliana,  iâ-j;  532. 
Consuetudo,  772;  773;  774. 
Contingere,  -jòd. 
Contrats  innommés,  585. 
Conlravindicatio,  206. 
Contrectare,     Conlrectatio,    Zôij:    370 

372;    373;    376;  377:   43i;432:    433 

5o2;5o3;    5o4;    5ii•,    543:    565;  569 

684;    685;  689;    690;   691;  692:  698 

702:  711  ;  782. 
Controversia  ex  translatione,  406. 
Copropriété  gentilice,  323:  — familiale, 

323. 
Cornélius  Balbus  (L.;,  459. 
Cornélius  Fronto,  100. 
Cornélius  Maximus  (Q-),  525. 
Cornélius  Nepos,  408. 
Cornélius  Scipio  Asiaticus.  124. 
Corruption.  226. 
Coruncanius  (Tib.),  267. 
Crainte  révérentielle,  548. 
I      Crassus,  80:  766. 
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Cratès,  •jd'i:  766. 

Créancier  chirographaire,  470  et  sqq.  ;  — 
conjoint,  578; — gagiste,  voy.  l'ifinas. 

Créancier  fFaux  — ),  voy.  Falsiis  cre- 
dito/•. 

(Irimen  ca.piia.le,  55  et  sqq.  ;  60;  3Gy  ; 
425;  433  cL  s<iq  :  786;  —  repeliinda- 
rum,  Λ■oy.  liepetnnilae ;  —  plarjii, 
voy.  Plagiinn. 

Critique  des  sources,  5  et  sqq. 

Crotone,  3o3, 

Culpa.  348;  3δι  ;  352: 353;  354. 

Culture  (des  céréales,  de  la  vigne,  de 
l'olivier),  85-86;  2/9  et  sqq.  ;  748. 

Cumul  de  l'action  furti  avec  les  actions 
i-ei  pci'sécutoires,  726-728. 

Cumul  des  poenae  contre  les  coauteurs, 
567  :  728-730. 

Custode.i,  3oo  ;  vo}  .  Advocati. 

Cuxlodia,  339;  341;  348  et  sqq.;  353; 
354  ;  355  ;  4 1 1  :  4g4 ;  554-557  ;  6 1 9-620  : 
712;  710;  716;  717;  720;  721  :  800: 
801. 

Cyrille,  634. 

Dactylintheca,  ZyG. 

Damnum,     189:    448-449;   —   decidere, 
73  et  sqq.;  —    émergeas,    219;  220: 
340  et  sqq.  ;  493;  499;  —  iniuria  da 
tu  m,  61;  68;  98;  273;  370;  379;  38o 
393;  394;    4o4-4o5;    461;    463;    464 
465;    478;    507;    5o8;    589;    611;  6i5 
688;  799;   8o3;    804;    807.    Voy.    Lex 
:\([uilia. 

Dare,  Dado  (Sens  de  — ),  347;  410;  5i4  : 
58i  ;  592;  593;  671;  678;  Actioneiii 
dare,  dandain,  68-69:  94:  322:  597: 
599;  Poenas  dare,  410. 

Datif  (Kornies  du  ,  410. 

Dalia  in  sohiliim,  jZo. 

Decisio  furti,  76;  731.  Voy.  Damnum 
decidere;  Pacte;  Transaction. 

Déconfiture,  477. 

Dediivlio,  2415243;  245. 

Definitio,  767;  —  divisionum,  parlitio- 
;nifii.768el  sqq.  :  —  ex  genere,  ex  dif- 
ferentiis.   769. 

Degener  fraus,  433. 

Délais  de  l'usucapion,  283. 

Délateurs,  voy.  Quadruplatores:  Syco- 
plinntcs. 

Delatin  nominis,  221. 

Délégation,  64?.. 

Délits    Ciassilication  des  — ),  686;  687. 


Dénégation,  voy.  Infitiatio:  Negatio. 

Dénonciateurs,  voy.  Quadruplatores  : 
Syropliantes. 

Denys  d'Halicarnasse,  3 16  et  s([(j. 

Dcfieculalus.  \?)H. 

hi-liorlarc  :  deporlatio,  243;  244. 

Déportation,  '{21. 

Depositum,  dépôt,  81  ;277:  829  et  sqq.; 

346  et  sqq. ;  370  et  sqq.  ;  785  et   sqq.  ; 

801  ;  —  irregulare,  5.5  et  sqq    ;  5i8. 

A'oy.  Séquestre. 
Depreheiisio,    179;    190;    191;    202-2o3; 

3i3:  412:   416;   480;    488:   489;  663; 

664  ;    665;   666;    710-712;    748;     749; 

750  :  752;  761  ;  762;  —  du  fur  ou  de 

la  res  furtiva,  663-66 {:  7  ;9. 
Derelictio,  704. 
Derkynos,  3o4. 
Détention,  344. 

Détournement,  voy.  Abus  de  confiance. 
Dettes  d'un  fdiusfamilias,  675  et  sqq. 
Dica,  192;  —  m  scriherc.  192. 

Diétète,  148-149• 

Digesta  de  Julien,  788. 

A:'/.r,  -χΐ/.ίχ;,  IQÌ  ;  —  ει;  εμφανών  ν.ατά- 
στατιν,  ι5υ:  —  è;oJ)r,;,  ι5ο;  194:  — 
•/."λοπή:,  ι45;  ι48;  ι88;  191  et  sq(j.  ; 
199;  220;  —  φαρμάκων,  aaS. 

Dilecln.s,  124. 

Diligentia.  35ο  et  sqq.;  352:  353;  354. 

Diodore,  648. 

Discipline  des  voleurs,  480. 

Dispen.'^ator  (Servus —  ,  507. 

Dissimulation,  2o5;    43i   ci    sqq.;    633, 

\wy.  Celare. 

Divination,  809. 

Divorce,  621  :  625;  63 1. 

Didus  malus.  129;  242:  34S;  35i  ;  386; 
387;  396;  562-564;  702;  706;  707; 
783;  787  ;  —  praesens,  563  :  — prò  pos- 
sessione est,  5a2. 

Donations,  voy.  Lex  '.inci'.?  ;  γραιτ, 
i(i'j;i(i)v  :  —  entre  époux.  87. 

Dorothée,  535. 

Dos.  dot,  621;  625;  629;  —  profoctice, 
629;  —  récepticc.  63()  :  Dolis  dalio, 
354 . 

Doublets  dans  le  De  agri  cultura  de 
Caton,  249;  —  législatifs,  a9o-:;gi  ;  296 

Douze  Tables,  iSetsqq.:  255;  256-258; 
aSS  ci  sqq.;  291  el  sqq.;  445:  657; 
688;  739;  7i5:'76i. 
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Dracon,  646;  65 1. 

Droit  de  rétention,  790. 

Droit  disciplinaire,  128. 

Droit  grec,  39;  i33  et  sqq:  142  et  sqq.; 

aaô;  22g-23o;  235. 
Duci  iiibere,  67G. 
Du  Ici,!,  770. 
Duplex,  i56. 
Duplio,  voy.  Poena  dupli. 

Echange,  778-779. 

Ediles  (Editdes— )  440;  6J7. 

Edit  du  préteur,  233-234;  —  des  édiles, 
440:  — perpétuel,  562-563  ;  788;  804. 

Edits  iirhorum  furlim  caesarum,  804  ; 
—  de  bonis  vi  raplis.  8a4  ;  —  de 
damno  vi  hominibus  armaÎiscoaclisve 
datum,  804 ;  —  sur  le  furtum,  9  et 
sqq.;  490:  493;  567-575;  633;  656- 
661;  —  si  familia  furtum  fecisse 
dicelur.  5ÎJ7-571  :  728-730;  —  si  is  qui 
lestamento  liber.. .,5ji'5y/i:  —  quod 
publicnnus  vi  ademerit,  574575;  — 
de  servo  corraplo,  507. 

Egerius(M'),  266;  268. 

Egypte  (Vol  dans  Tancienne  — ),  647: 
6i8. 

Emere,  58i. 

Empoisonnement,  227-228:  442  et  sqq. 

Ένδειξί:,  i45  et  sqq.:  igi  :  193-194: 
226;  236. 

"Ενδεκα,  147-148:234. 

Endoplorato,  32  et  sqq. 

Enjeu  (dan  pari),  61 3. 

Ennius,  35. 

Entôlage.  418. 

Entraves,  149• 

Eo  us([ue,  537:  —  donec,  ■jo'i. 

Ereptus;  erupÎus,   271. 

Eryx,  3oi. 

Esclavage,  186:  187:  367-369. 

Esclave  fVol  commis  par  un  — ),  96: 
307:  366-367;  432:  443  et  sqq.:  484: 
5o2:  545;  567-571;  58i;597:  601-607; 
685-68ç>;  696-697;  720-721;  —volé, 
io5  et  sqq.;  525-535;  635-64 Ί  ;  671- 
674;  690696;  707-710;  715-720:  727- 
728;  —  Restitution  faite  à  un  — , 
710-712;  Tiavailleur  —  240:  voy. 
Action  furti  noxale  :  Fugitivus  ;  Ré 
pression  domestique;    Vicurius. 

Escroc,  escroquerie,  voy.  Falsus  eredi- 
tar, Ealsus  procuralor,  Furtum  im- 
proprium. 


Etymologie  du  mot  furlum,  voy.  Fur- 
tum. 

Eusèbe  de  Cesaree,  60. 

Evandre,  3o5;  3o6;  307;  3i2. 

Eviction,  284  ;  voy.  A  uctoritas.  Garantie. 

Έζγ,-;γ,σ'.ς.  i44:    i45   et  sqq.:  191;   193. 

Exactions,  voy.  Repelundae. 

Exaclissima  diligentia,  35o  et  sqq. 

Exception  doli  mali,  558;  562:  564:  — 
fraudis,5ò8:  562-561  :  —  metus,  563;  — 
rei  in  iudiciuni  deductae,  464:  — 
ì-ei  venditae  et  traditae,  7 j5  ;  —  vi- 
tiosae  possessionis,  345. 

Exceptions,  542:  5ίί:  73ο:  73i;  —  pé- 
remptoires,  544. 

Exécution  en  droit  grec,  194:  —  sur  les- 
l3Ìens,   187. 

Exigere  pecuniam,  447. 

Exil,  421. 

Extinction  du  droit  déduit  en  juslicc, 
463-464:  —  de  l'action  furti,  voy. 
Mort:  Pacte:  Serment;  Transaction. 

Fabius.  809. 

Fabius  Buteo,  445. 

Fabius  Pictor  (S.),  3 10. 

Fabri  iignarii,  18:  84. 

Elicere  àxec  un  mot  abstrait  pour  su- 
jet, 724:  —  furtum,  399:  488;  — 
passe,  10-. 

Facinus,  5S2.:  686:  687. 

Factio  testamenti,  voy.  Testamenti 
factio. 

Falsus  ereditar,  55 1 -554. 

Falsus  procurator.  216:  55i-553:  577- 
578. 

Familia  (Délit  commis  par  une  — \ 
387  ;  391  :  067-571  :  —  par  opposition  à 
pecunia,  290. 

Fannius  Chaerea.  460  et  sqq. 

Fauni,  42. 

Faute,  voy.  Culpa,  Custodia,  Diligen- 
tia. 

Faux,  falsification.  6i5-6i8. 

Favorinus,  25. 

Femme  mariée,  voy.  Action  rerum 
amotarum ;  Dos. 

Feneratio,  Feneralor,  voy.  Usure,  Usu- 
rier. 

Fermier,  379:  093  096;  —  des  dîmes, 
458:  —  du  portorium,  45o. 

Festus,  40;  71:  74:  85:  86;  ii4;  2o3 ; 
25 1  :  266:  268  :438:  492:  684:  772;  775. 
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Fictions,  762. 

Ficlus  possessor,  566:  583. 

Fiducie,  277;  352;  58i  :    592:  671;  G78. 

Filet,  233. 

Filiation  des  sources,  6  et  sqq. 

Fille  de  famille,  /i/ia  familias,  621-632. 

Fils  de  famille,  filius  familias  (Vol  com- 
mis par  un  — ),  96  cl  sqq.  ;  366;  445; 
596-609;  622-623;  620;  63i  ;  674-677; 
691-694.  Vol  d'un  — .  107:  218;  789- 
791• 

Flagellation.  420. 

Flagitalio,  23o:  422  :  477• 

Flagilium,  447  et  sqc].  ;  448;  449. 

Flagrance,  25;  142-145;  747  et  sqq.: 
voy.  Furtiiin  manifeslum. 

Flexion,  763  et  sqq. 
Follis,  128. 

Force  majeure,  35o:  355. 
Formae,  768. 

Forme  personnelle  dans  l'énonce  des 
espèces,  55o. 

Formulaires  de  louages  et  de  ventes, 
239  et  sqq.:  25o-25i. 

Formule  arbitraire,  voy.  Actions  arbi- 
traires. 

Fortuna,  384. 

Fraus,  427;  460  et  sqq.  ;  462  et  sqq.  : 
475;  562-563:  706-707;  —  crediÎnruin, 
465  et  sqq.  ;  470  et  sqij. 

Frugem  furliin  pavisse  ac  secuisse, 
6i  et  sqq. 

FuOdius,  743. 

Fuga,  fugilivux,  106:  201;  382-383; 
390;  440;  5o7  et  sq([.  :  632-644:  685; 
690  et  sqf[.  :  698-700:  Acquisitions 
faites  par  le  fugilivun,  640  et  sqq. 

Fulcinius,  599  ;  620  :  624  :  627;  63i, 

Fundus,  voy.  Furtuni  fundi. 

Fullo,  349  et  s(iq  ;  554-557:  7i2-7i.'>; 
793  ;  802. 

Fur  (frelon),  429. 

Fur  (voleur)  balnearins,  voy.  Balnca- 
rius  ; —  diuriius  qui  telo  se  défendit, 
26  et  sqq.  ;  i85  :  201  ;  3io  ;  3i4;  3i6 ; 
425:  652;  —  noctnrnus.  22  et  sqq.  : 
i85;  200;  201;  411-412;  421:  4'7 
et  sqq. 

Fur  sempcr  morani  f'acere  videtur. 
340  et  sq<i.  :  34?.;  348;  36o  et  s(|q.  : 
5oo  :  582;  585. 

Furatrina,  417. 

Furet,  /'"/•(),  428;  699. 

Umv.  \m  Lyon.  —  IIiviaiN 


Furius  (Jeux  de  mots  sur  — ),  41  r. 

Furti  agere  polest  is  cuius  interest 
rem  non  subripi,  voy.  Légitimation. 

Furlim,  6->.. 

Fur  lis  (De),  voy.  Sabinus. 

Furtiva  virgo.  218. 

Furtivi  aniores,  411  et  sqq. 

Furtuni.  Conditions  d'e.xistencc,  369 
et  sqq.:  Définition,  43o:  43i  ;  432; 
655:  682;  683:  709;  783;  Elément 
matériel,  voy.  Contrectatio,  Ops;  Elé- 
ment intellectuel,  voy.  Animus,  Con- 
silium;  Ignorance  ou  opposition  du 
dominus,  88  et  sqq.:  176:  547-549; 
553;  618;  702;  704;  707:  782-783; 
787-789:  Intention  lucrative,  62; 
383;  394:  499  et  sqq.;  525;  535-537; 
582;  616;  617  ;  703-70Ì  ;  Mauvaise  foi, 
94;  106:  129;  178;  204  ;  242;  246; 
369;  397;  496  et  sqq.;  Objet,  voy. 
lies  aliena;  lies  iacentes:  Perma- 
nence, 533.  Sens  abstrait  ou  concret, 
487  et  sqq. 

Furtuni  cessationis.  475  et  sqq.;  — 
conceptum,  41  et  sqcj.;  106;  3oi  ;  486; 
487  ;  492  ;  5 1 1  ;  602  ;  653  ;  656  ;  657  ;  659  ; 
660  ;  66 1  ;  665  ;  666  ;  667  ;  669  :  7iv>  ;  737  ; 
745  ;  746  ;  756  ;  757  ;  758  ;  759  ;  761  ;  762  ; 
780;  —  fundi,  275;  378-379;  5o4;  585- 
093;  8o5;  —  improprium,  272  et  sqq.  ; 
279  ;  289  ;  292  ;  339  ;  345  ;  346  ;  370  ;  378; 
387  ;  470  :  472  ;  490  :  498  ;  5oo  ;  548  ;  56 1  ; 
609;  6i4;  625;  633;  643;  666;  667;  668; 
669;  670;  671  ;  68i  ;  7o5  ;  706;  710;  807? 
—  manifestuni,  41  et  sqq.;  46;  48-49; 
55  et  sqq .  ;  i43  ;  14  ί  :  177  et  sqq.  ;  179 
et  sqq.;  190;  193:  200;  202;  2i3  et 
sciq.  ;  2i5  et  sf|c|.  ;  219:  222;  223;  23i  ; 
3io;  3i4;  3i5;  367;  425:  432;  433; 
480;  486:488;  489:  490;  492;  5o4;5o5; 
647  ;  652  ;  653  ;  656  ;  637  ;  661  ;  662  :  663; 
664  ;  665  ;  666  ;  667  ;  737  ;  747-7-^1  :  7^7  î 
762 ;  780;  —  manifestuni  lege,  natura, 
667;  761  et  sqq.;  780-781;  —  «et• 
manifestuni,  70  et  sqcj.  :  77  et  sqq.; 
i85;  186-187;  188-189;  193;  Λ02:  211; 
212;  219;  3o8;  47  i;  486:  ^Xg;  igti; 
5o4;  5o5;  602;  700;  737;  746:  754-755; 
758;  —  non  exhihilum,  490;  491  ;  658: 
659:  660;  661  ;  682;  —  ohlatum,  41  cl 

sq(i.;  486;  487;  490 ;  492  ;  6^2  ;  6-i3  : 

656;  657  ;  6ύο:  66 1 :  667  ;  737;  745;  766; 
757;  758;  —  possessionis.  287;  549; 
590;  —  prohihitum,  41  cl  S(|q.  ;  48: 
5i  cl  sqq.;  i44;  49'i;  igi;  566667; 
658;  660;  661  ;  706-757;  —  proprium. 

1-52 
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272  et  sqq.;  292;  SSg;  34o;  548;  668; 
671;  70D;  —  piihlicum,  438  et  sqq.: 
voy.  Péoulat;  Sacrilège;  —  rei,  287; 
337;  347;  791;  —  rerum  hereditaria- 
rum.  3:λι  ;  322  et  sqq.  :-325  et  sqq.  ;  071- 
574  ;  719;  797;  —  suae  rei,  288;  519: 
584:683:792-796:  —  asus,  io6:33oet 
sqq.  :  337:  346  et  sqq.:  365:  783-787. 
Furtum  βΐ  possessionis,  323;  56o;  564; 
5G6;  609:  668;  680;  693-694:  719:  797: 
798- 
Furtum  heredilali  fieri  non  polesl,  voy. 

Res  hereditariae, 
Furvus,  426  et  sqq. 
Fusluarium  supplicium,  419. 
Gage,  gagiste,  voy.  Pignus. 
Gaius,  16  et  sqq.;  33  et  sqq.;  42  et  sqq.: 
56  :  64  ;  73  ;  85  ;  9 1  ;  95  :  98  ;  1 00  ;  256  ; 
et  sqq.  ;  293-294  ;  333-335  ;  349  et  sqq.  : 
355;  367:    378379;  394  et  sqq.;  400; 
426  ;  435  ;  486  ;  535  ;  037  :  047  ;  557  ;  572  : 
609:   618:   63i;    655;    65S;    659:   660: 
u6c  ;  662  ;  663  :  664  :  666:  667  ;  676  ;  681  ; 
682  ;  683  :  693  ;  699  ;  704  :  705  :  706  ;  709  : 
730;  733  ;  735  806. 

Garanus,  voy.  Recaranus. 

Garantie,  280:  voy.  Auctorilas, ■  Aciion 

redhihitoria. 
Gellius  (Cn.),  3io:  317. 
Genera  deorum,  769;  —furtorum,  ÒZj: 

485  et  sqq.:  539;  609:  604:  667:  681: 

737  et  sqq.:  7Î2:  744  et  sqq.;  762:  — 

possessionum,  346:  769. 
Génitif  de  pri.x,  157:  i58:  —  explicatif. 

478• 
Gentiles,  767:  769. 
Genus  et  species,  jjj:  738:  745:  768. 
Geryon,  3i i :  3i5. 

Gestion    d'affaires, 

gestio. 
Gibier,  535. 

Glossèmes,  55i  :  701  :  718:  793, 
Γνωρί'τματα,  207. 

Γόης,  228. 

Gordien,  589. 

Gradihus    De),  232. 

Grammaire,  762  et  sqq. 

rpasT,  άνδραπο5ίσμ.οΟ,  197:  22i  :  — 
άτεοεί'ας,  228:  —  δώρων,  226:  — 
έτα'.ρήσί(ι)Γ,  226;  —  κλοπής,  i45etsqq.; 
1.Ì9•  19'!  —  παρανόμ,ων,  234-235;  — 
"ροαγωγεί'α:,  226:  —  νττοοο/τ,;,  23ο. 

Hadrien,  58ο. 

Hagiotheodorita,  55i:  556:  069:  070. 


oy.     Xegotiorum 


Harménopule,  39:  73:  85:  96;  528. 
Hasta,  128. 

Hécatée  dAbdère,  648. 

Héliastes.  148-149. 

Hercule,  3o3-3i8. 

Hereditatis  petitio.  voy.  Pelitio. 

Hérédité  jacente,  32i  et  sqq.  ;  voy.  Res 

hereditariae. 
Hères,  héritier,  32i  et  sqq.:  365:  568  et 
sqq.:   —  externe,   Sz'ï:  325:  —  sien 
471-472:  —sien  et  nécessaire,  32j. 
Hermès  de  Tyndare,  45o:  454. 
Hexabiblos,  voy.  Harménopule. 
Hoc  ita,  608. 
Horace,  424. 

Hostilianae  actiones.  118. 
Hostilius,  118. 

Hostis,  280  et  sqq.:  Hostes,  389. 
Huile    Fabrication  de  Γ—   ,  239  et  sqq. 
Hypothèque,  592:  620:  679. 
lacenles,  voy.  Res  iacentes. 
lalebion,  3o4. 

lavolenus,  38o:  540:  638:  673:  741. 
Im    accusatif  de  is),  22-24. 
Immeubles,  378. 
Imprescriptibilité,  255  et  sqq. 
Imprudens: imprudentia,  384  ■  386:637- 

638. 
Impubères,  56:  63:  4o4-4o5:  42•^:  8o2-8o3. 
Indehilnm.  498  et  sqq.:  voy.  Condiclio 

indebiti. 
Indicare,  indicium,  206:    3i2-3i3:  698- 

700. 

Indra.  3o3. 

Infamie, infamantes  Actions  —  .482-484. 

Inferius,  jjS. 

Inftlialio  'Animus  inftliandi',  204:  612- 

6i5:    711;    —    depositi,  870  et  sqq.: 

373-375;  370-378:  387;  71 1-7 12. 
Inhibere,  780. 

Iniuria,  21:  3o:  67:  69:  102:  193. 
In  ius  vocatio,  voy.  Vocatio. 
In  rem  suam  vertere,  676  :  578. 
Insciente  domino,  496. 
Institutes    de   Gaius    (Composition     et 

sources  des  —  .  735-806. 
Instrumentum  fundi.  120. 
Intendant,  507  :  552. 
Inlenlto  de  laction  furti  nec  manifesti, 

389:  390:  563. 
Iniercipere.  576:  078. 
Interdiction  de  l'eau  et  du  feu,  229. 


TABLE  ALPHABÉTIQUE  DES  MATIÈRES 


819 


Interdit,  565;  —  IVaudatoire,  467  et  sqq.  ; 
473  et  sqq.;  —  de  libcris  exhibendis, 
ducendis;  de  uxore  exhibenda,  dii- 
cenda,  474;  — ciiiod  vi  aut  clam,  340: 
—  c[Uorum  bonorum,  027. 

Interdits  possessoires,  345;  370. 

Interpolations  dans  le  Digeste,  5  et  sqq.; 
33:  G8:  274;  276-278;  295  ;  339:  342 
353  ;  3S4  :  3Gi  ;  3u6  :  37 1  :  373  :  375  :  376 
377;  393:  .igG;  397-398:  400;  401  ;  402 
4')5  ;  473  :  /igG  :  499  ;  5o2  :  δο4  ;  5o5  :  5oG 
5 10;  5i5-5iG  ;  5i8;  622:  627;  528  ;  029 
53i ;    533:    537:    042;    048:    55o;  555 
5Gi-5G2:   r,G6:  569:  572-573;  585:  587 
5g3  ;  5gH:  600-609:  612;  6]  5:  G21  :  U22- 
623;   624:   628:  62g:    632:    633;   637; 
639  :  643  ;  669  ;  687  ;  688  ;  695  ;  697  ;  699  : 
700  ;  7o3  :  708  :  710:  711:  7 1 3 :  7 1 4  ;  716: 
717;   718;    720;    721:   723;  724;   725; 
728;  733;  753;  783;  794;   796:801:   — 
chez    Caton,    238;  248;  249;  —  chez 
Gaius,  294;  736;  — chez  Piaule,  162• 
i63;    168;    171    et    sqq.;    190;    197; 
Critères    d'  — ,    277;   278;    373;  398; 
400;  401  ;  5io;  5i8;  544;  572;  G12:  697  ; 
716:  724  ;  753  ;  801 . 

Interprétation  conjoncLive   ou  disjonc- 

tivc,  397:  399;  6i5;  6i8;  691. 
Interruption  de    la  possession,  Sig;   — 

de  l'usucapion,  781  ;  voy.  Usurpalio. 
Inlerversio  possessionis,  370:  374:  375: 

379  ;  680. 
Intransmissibilité     active     de     l'action 

furti,    Zj2:    —    passive    de    l'action 

furti,  732-733. 
Invadere,  420. 

Invilo  domino,  voy.  Furtam. 
Invocation  contre  les  voleurs,  2o3. 
Involare,  420. 

loannes  Nomophylax,  571. 
Ipse  (chez  ("-icéron),  46^• 
Isidore,  2S3;  428  et  s([q.  :  Sources  d'  —  . 

43o  et  sqtj. 
lubere,  410. 
Index,  555:  794:  —  unus,  409:  483:  54G- 

547. 
ludicatus.  186:  758;  789:  790:  791. 
ludicium  Cascellianum,   467:  —  secu- 

torium,  467. 

lunius  Brutus  (M.),  256  ;  26 1  et  i^qq.  ;  273 
et  s(|([.  ;  320  et  sq(i.  ;  329  et  sq<i.  ;  336  ; 
337  ;  565  ;  766. 

Jus  alislinendi,  401;  ^-ji-^-jz:  —  ros- 
pondendi,  741  ;  —  sin<julare,  398. 


lusiurandum,  voy.  Serment. 

lussum  domini  iDélits  commis  par  un 

esclave  avec  le  —1,  684-689. 
Jeu    Lois  contre  le — ),  222-223. 
Julien     Salvius    Iulianus),   96;  97;  98; 

256  ;  258  ;  259  ;  269  ;  296  ;  3G2  ;  363  ;  4o5  ; 

56o  ;  567  ;  570  ;  584  ;  •'J99  :  626  ;  627  ;  635  ; 

636  ;  G37  ;  638  ;  64 1  ;  6  52  ;  649  ;  655  ;  664  ; 

671  :  672;  674;  688;  715  ;  717;  718;  727; 

73 1;  719;  7^4;  786;  788;  795;  796;  797; 

800;  801;  802;  8<)3;  8o5:  806. 

Jupiter  (Inventer),  3o8;  3 18. 
Justinien,  i5  et  s(|q.;  101;  256;  257;  258; 

269;  277;  296;  333;  344; 349;  35 1;  402; 

4"5 ;  497;  529;  535;  562;  572;  586; 

606  ;  6 1 7  ;  622  ;  632  ;  634  ;  638  ;  659-G60  ; 

683;  7oo;7oi  ;  704;  710;  720;  723;  737^ 

745  ;  75 1  ;  755  ;  75G  ;  760  ;  766  ;  772  ;  783  ; 

786  ;  789  ;  792  ;  793  ;  794  ;  799  :  804.  Voy. 

Interpolations. 
ΚακοΟργοί,  i47  et  sqq.;  202;  209. 
Καρ/ηοόνιος,    i4o-i4i. 
Κ)επ-αί,  i47  et  sqq. 
Κλέπτει•/;  κλοπτ,,  i45-i5o;  194;  2o5  ;  208; 

210 ;  2ii;  217. 

Labéon,  18-19;  26;  35;  41  ;  56;  G7  t-'t  s(j((. 
102  ;  i35  ;  278  ;  279  ;  287  ;  288  ;  3a2  ;  3215 
329  et  s(|f|.  ;  334;  35 1  :  359;  374;  38o 
38 1  ;  382  ;  383  ;  396  ;  397  ;  398  ;  399  ;  400 
401  ;  4o3  ;  404  :  4o5  ;  406  ;  (26;  427  ;  53i 
539-609  ;6ii;6i2:6i5;6i8:  620  ;  632 
638  ;  65o  ;  667  ;  672  ;  68 1  ,•  685  ;  690  ;  705 
706;  707;  712:  721  ;  73i;734;  737;  73S 

739  ;  7  i•';  741-742: 744: 745;  746;  747 

756  ;  757  ;  760  ;  762  ;  765  ;  774-777  •  77» 
786  ;  79«  ;  797  ;  798  ■•  799  ;  80a  ;  802  ;  8o5. 

Labicum,  253;  266. 

Laelius  (C),  i2{. 

Lakinios,  3o3. 

Latro,  428  et  sqq.;  44'• 

Laverna,  78;  2o3;  419. 

Légataire,  569. 

Leges  consecrationis.  452; —  localionis, 

239  cl  s(jq.;  —  venditionis,  439  et  sqq. 
Leçfes  imperfeclac.  224. 
Legirupa,  234. 
Legis  actio,  voy.  Manus  inieclio,  Sacra- 

menlum. 

Légitimation  active  de  l'action  furti, 
338  et  s(i(i.;  348  et  .s<i(|.  ;  472;  49^;  55o 
cl  s(iq.;  619-620;  712-721;  799-801;  — 
passive  do  l'action  furti.  4ο.τ  ;  4o6; 
802;  —   passive  de  l'action   ad  exhi- 
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hendiim,  de    la   revendication,    voy. 

Ficliis  possessor. 
Legs,  769;    772;    —    conditionnel,    728; 

739;  —  d'usufruit,  718.  Voy.  Statu- 

liher:  Vindicaiio. 
Leguli,  239. 

Lenaeus  (Pompeiasi,  408. 
Lenocinium,  224  et  sqq. 
Lepus  (Etymologie  de  — ),  43o. 

Lettres  de  Cicéron  (Chronologie  des  — ), 
320  ;  326. 

Αεΰκο^μα,  235. 

Lex  sans  épithète  ni  complément,  270  ; 
295;  —  Acilia  repetiindarum,  386: 
438;  447; —  Aebutia,G57; —  acfraria, 
459:  —  Appuleia,  121  ;  —  Aquilia, 
87;  61;  67;  97  et  sqq  ;  393;  404; 
688;  689;  voy.  Damnum  ;  —  Atinia, 
81  ;  121  ;  255  et  sqq.  ;  269  et  sqq.  ;  329  : 
336;  342;  355;  356;  472;  497•  528; 
53 1;  532;  669;  670;  69a;  718;  —  Cal- 
purnia,  444;  446:  —  Cincia,  121;  223- 
224;  —  Cornelia  de  falsis,  229;  616; 
617;  —  Cornelia  de  repetundis,  447; 

—  Cornelia  de  sicariis  et  veneficis, 
36;  37;  444;  —  Didia,  ii5;  — Fabia 
de  plagiar  lis,  io5  et  sqq.  ;  114  et  sqq.; 
175  et  sqq.;  285;  5o8;  548;  707;  — 
Fannia,  n5;  —  Fufia  Caninia,  269; 
286;  —  Ynriditestamentaria,  121  ;  262- 
263;  —  Hostilia,  117  et  sqq.;  Iulia 
iiidiciaria,  657;  660;  —  Iulia  muni- 
cipalis,  482 ,  483-484  ;  —  laUa  de  pecu- 
latu,  52o;  576  et  sqq.  ;  —  Iulia  repe- 
tundarum,  a86;  437;  —  Iulia  de  vi, 
225  ;  256  ;  257  ;  270  ;  288  ;  294  ;  295  ; 
582;  — lunia  repetundarum,  446:  — 
lenonia,  224;  225  et  sqq.;  —  Licinia, 
75  ;  —  muneralis,  224;  225;  —  Papia, 
225;  —  Plautia,  256-257;  270;  288: 
294;  295;  582;  —  Poetelia  Papiria, 
186;  187;  —  Publicia,  223;  —  Publi- 
lia,  121;  —  Scatinia  (ou  Scantinia), 
225;  265;  —  Sempronia,  ii5;  —  Ser- 
vilia,  447  :  —  Titia,  225  ;  —  Villia,  3o3  ; 

—  Voconia,  262  et  sqq.;  265  et  sqq. 
Libera  administralio  (du  pécule),  497; 

642;  712. 
Lihertiniis,   iio. 
Libri  ad  edictam,  661  ;  681  :  — de  Paul, 

783;  —  de  Servius,  491. 
Libri  ad  Sabinum,   322;   645  et  sqq.: 

665;  681;  783:  788;  798. 
Libri  ad  XII  Tabulas  de  Gaius,  16-22: 

739;  —  de  Labéon,  640;  739;    —  de 

Servius,  491. 


Libri  iuris  civilis  de  Cassius,  664  ;  748; 
—  de  Q.  Mucius,  32i;  33o;  334:  337 
et  sqq.;  340:  —  de  Sabinus,  voy. 
Sabinus. 

Libri  iuris  pontificii,  3to:  —  ponti fi- 
caliiim,  Zog. 

Liciuni,  40:  759:  voy.  Quaestio. 

Ligna  et  carbones,  770. 

Lignea  custodia,  198. 

Ligneae  soleae,  199. 

Lis,  58. 

Liles  sequi,  175. 

Litis  contestano,  463-464;  52i  ;  569; 
570;  73  Γ  ;  732. 

Locatio  conductio,  25i;  379;  5i2  et 
sqq.:  520:  554;  voy.  Actions  locati, 
conducti;  Fermier;  Locatio  opera- 
rum,  239:  Locatio  operis  faciendi, 
239;  5i3;  554;  557;  712. 

Lucilius,  77-78;  409-411. 

Lucruni   cessans,    219;    340    et    sqq.; 

493;  499.  Animus  lucri  faciendi,  voy. 

Fu  ri  u  m . 

Lutatius  Catulus  (Q.),  479. 

Λ(ο-οοΟτα;,   i47;  209. 

Macrobe,  22    et  sqq.;  44;  02:  72;  182; 

3oo ; 3o2 ;  3o9  ;  3 1 3  ;  335  ;  771;  Sources 

de  — ,  24. 
Magie,  64:  227-228;  421-422. 
Main,  420;  —  gauche,  419. 
Mala  fides,  mauvaise  foi,  275  et  sqq.; 

278;  496;  497:    498;   499;    532;   533; 

536;  618.  Voy.  Furlum. 
Mala   fides    superveniens    non    nocet, 

525  et  sqq. 

Malédiction,  421. 
Malignilas,  malignus,  401. 
Mamilius,  25o;  25r;  252. 

Mancipation,  216;   217;   281;   632:  635; 

678. 
Mandalum,  mandat,  464;  4^2-483;  55o- 

554;  633;    634;  635;   636;  639;   640; 

642;  643.  Voy.  Falsus  procurator. 
Manifestas  (Etymologie  de  — ),  488. 
Manifeslum  (Furlum  — ),  voy.  Furtum. 

Manilius  (M'),  118;  287;   25o  ;    252-253; 

209:  261  et  sqq.;  266;    273   et  sqq,; 

3 19  et  sqq.;  329   et   sqq.;  335;  336; 

337  ;  440;  565;  766. 
Manius,  247  et  sqq.;  266. 
Manlius  (L.j,  Manlii,  246  et  sq<|. 
Hanlius  Torquatus  (T.),  252. 
Manlius  Vulso  (P.),  25o. 
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Maniis  iniectio,  i/|5;  184;  i85:  198: 
225-226  ;  227  ;  229  ;  23o  ;  23i  ;  233  ;  234  : 
236:  368:  474;  676:  —  depensi,  iudi- 
cali,  745. 

Maraude,  126;  423. 

Marc-Aurèle,  604. 

Marcellus,  363;  529:  53o  ;  542:  543;  578: 
58o:  797. 

Marcien,  278:  58o;  694. 
Marcius  Philippus  (L.),  479  et  sqq. 
Mari  (Détournements  commis  par  le  — ), 
612.  Voy.  Action  rerum  amolarum. 

Mariage  (Obligation  de  contracter  — ), 
y.26;  —  avec  manux,  63o-63i ,  789:  — 
sans  mànus.  63i. 

Marius(C.),  267. 

Marque  (Peine  de  la  — ),  482. 

Marques  de  propriété,  480. 

Marsyas.  Sio. 

MartiaL  10:  408-417;  424;  047. 

Massa    Baebius),  voy.  Baebius. 

Masurius  Sabinus,  voy.  Sabinus. 

Mela   iFabius.  599:   611-644:  670:  690: 

740:  742. 
Ménandre,  141. 
Mendax.  410. 
Merces,  23g:  241  ;  243. 
Merelrix,  106. 
Messala,  voy.  Valerius. 
Messes,  moissons,  61   et  sqq.;  593596. 

Méthode  de  l'histoire  du  droit  romain, 
I  et  S(jq.  :  807-808:  —  d'inleiprclation 
des  ténioij;na{;es  juridiques  de  Piaule 
et  Tëi'cnce,   i33  et  sqq.;  177-178, 

Meubles.  378. 

Milo    T.  Annius),  :>(). 

Minerva  Capta.  452. 

Minicius,  79Γ). 

Missio  in  houa.  471  ;  681. 

Modestin,  69^. 

Modestus,  eonsnl,   ii.>. 

Moissons,   voy.   /•'/•(/i/es.  Messes. 

Molae,  770. 

.l/(»r.T.  363-36•}.   \'oy.    Fur   semper    nin- 

raiii  facere   viiletiir. 
Morbus.  776. 

Mort  (Extinction    de  l'action  ftirli  par 

la  — ),  732. 
Motye,  3o4. 


Mucius  Orestinus  (Q.),  442:  481. 
Hucius  Scaevola   Publius  ,  237;  259:  261 

et  s([q.  ;  33o:  33Γ3  :  336  :  337  :  766:  767  ; 

768. 

Mucius  Scaevola  (Quintus),  79:  219:  259 

et  sc]q.:  a64  :  279;  32o  et  sqq.:  329, 

334-335  :  336  ;  337-357  :  359  ;  37  f  :  383  ; 

480:  486:  489:  493:  562;  563:  614; 

61 5:  738:  739:  766:  767:  768:  769; 

770:  771:  772:  773:  785:  787:  799; 

802. 
.Mulla,  188:  189:   197:  419. 
.Untare,  419. 
Mulalio  iudicis.  456. 
Xaenia,  noenus,  228. 
.\alura,  natura  rerum,  naliiralis  ratio, 

760-762:    763:    77a:     776:    777:    780; 

781  ;  782. 
Naturale  dehilum,  776. 
Nauticnm  faenus,  579. 
Nec,  70  et  sqq.:  56i. 
Nec    manifeslum    :  Furtum    — \    voy. 

Furtum. 
Xecesse  hahere,  349:  366:  8<n. 
.\ecessitas,  necessiludo,  3S^:  386. 
Ner/atio,  20i  :  370  et  sijq.  :  6i3-6i5. 
Negolioruni  rjestio,  545;  549  et  sqq. 
Xeque,  760. 
Neratius,  87  et  sqq.:  38o:  533-535:  549; 

55 1 :  553;  689:    738:  739:    783:   797; 

806. 

Nerva,   377:  38o:    620:  626:   63i  :  694: 

701. 
A'e/i'us,  199,  In  nervo;  in  iiervum.  199, 

368. 
Aexuni,  5:  7:  63:  aSi:  325. 

Nigidius  Figulus.  259:  260  et  sqq  :  291: 

355  :  809. 
.Xisi.  critère  d'interpolation,  94. 

Nola,  253. 

.\ominis  ilelatio,  221. 

Nonius,  77:  427-428. 

.Xnii  solum,  ...  sed  eliam.  683. 

Nota  censoria,  483. 

Nolae,  voy.  Marcjucs. 

ΛΌ.Γ.  pris  adverbialement.  22  et  sqq  : 

200 . 
.Voj.i,  439-44•• 
.Yox.i  caput  sequitur,  96  et   sqq.:  523; 

685:  73 1 :  732. 

Noxalité.  voy.  .\bandon  noxal  :  .\clion 

l'urti  noxalo:  Actions  noxalcs. 
Noria,  18:  63:  98  cl  sqq. 
Ξΰ/ον,  199:  Έν  ΤΜ  ξϋλο),  199• 
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Ohlatum   (Furium  — ),    voy.  Fiirtam. 

Ohlicfare  furti,  igo  :  62.6. 

Obligations  indivisibles,  766. 

(Jbtorlo  collo,  voy.  Torquere. 

Occentalio,  zSo. 

Occupation,  536  :  70  j. 

Octavenus,  069. 

Officium    iiidicis,  721. 

Offres  de  paiement,  364. 

Ofilius,  326  ;  327  ;  480  ;  5o2  et  sqq.  ;  Saô  : 

53i  ;  534;  620;  769;  773:  774:  776. 
Olea,  oleum,  289  et  sqq. 

Olives  (Cueillette  des  — ).  aSg. 

Omnis,  id8  ;  6o3. 

Omis    aversum,    ΛΌy.     Action    oneris 

aversi. 
Ope  coiisilio.  129:  385:  40'):  6i5  et  sqq.  : 

691:  798. 
Opera  et  Consilio.  Zq\. 
Operarli,  zdg. 

Ops,  374;  385  et  sqq.  :  388  et  sqq.  :  612. 
Ordre  de  Aoler,  96  et  sqq. 
Origu  (jenlis  romanae,  3o5:  Sources  de 

Γ  — ,  3o6. 

Orose  (Sources  d'  — ),  445. 

Ostenttim,  776. 

Ovide,  3i6;  414-417:  423:452-453. 

Paconius.  35 1. 

Pacte  (Extinction  de  l'action  farti  par 
un  — ':,  75-76;  730-732;  voy.  Transac- 
tion. 

Pacuvius,  aSt. 

Pacuvius  Labeo,  35 i. 

Papinien.  278;  362;  4o3;  58o;  629:669; 

722  •,  723;  725. 
Parasite,  23 1  et  sqq  ;  236. 
Pari.  225;  6i3. 
Parjure,  voy.  Serment. 

Participation,  voy.  Complicité. 
Partus  ancillae  furlivae,  526-535. 
Paterfamilias,  696  et  sqq.  ;  voy.  Filins 
familias. 

Patron,  169. 

Paul,  36;  37:  40;  46:  81;  87  et  sqq.: 
91;  93;  9i;  95 ;  108;  iio:  112;  269; 
272;  273;  276-278;  285;  287;  362; 
364;  367;  370;  371;  372;  375;  38o: 
397  et  sqq.;  5oo;  5o2;  5 16;  5 18; 
522;  547;  567;  069;  072;  576;  579; 
598;  608:  611;  620:  626:  627;  63 i; 
632;   633;  635;   637;   638;    639;    642; 


645;   65o;   653;    654;   655;   656:   663; 

664;   665;   666:   669;  670;   679;   680; 

681;   684;   691;   693;    697;    702;    720; 

721;  729:  732;    733;    735:   736;    7.45; 

746:   702;   755;    706:  759;    766;    769; 

773;  776:  778;  783;  787;  792;  79 i. 
Pavo  mansuetus,  619. 
Péculat,  487  et  sqq.;  401   et  sqq.;  070- 

58o;    65o:    65i;    —    municipal,    079- 

58o. 

Pécule,     439;    496    et   sqq.;   5i5;     541; 

597-609;  622;  623;  62 Ί;  636  et   sqq  ; 

642;  65o;  679. 
Pecunia,  290:   —  privata,  publica,  ôyy 

et  sqq.;  —  iraiecticia.  5y6\  579. 
Pédérastie.  ii25. 
Pegasus.  38ο. 

Peine  conventionnelle.  241. 
Peine  de  mort,  228. 
l'enus,  767;  770;  772;  773. 

Percennius.  247;  249;  253. 
Perdere,  554. 

Pérégrins,  280;  281. 

Péremption  d'instance,  556. 
Periculum,  35i  ;  352;  355. 
Perimere.  36i  :  —  actionem,  044. 

Péripatéticiens.  765. 

Perire.  19 r  ;  36i  :  38i . 

Perpétuation  (de  la  condiclio  ex  causa 

fuiiira  ,    \Oy.    Fur  semper    moram 

facere  videtur. 

Perquisition,  voy.  Quaestio;  ^ώρχ. 

Perte  de  la  chose  due,  014;  voy.  Cus- 
todia. 
Pertinere,  ([uia...,  jòZ. 
Pervasio,  43 i. 
Petitio  hereditatis.  409. 
Pétrone.  10. 

Philologie  à  Rome,  762  et  sqq.;  765  et 
sqq. 

Phèdre.  10;  546  547. 

Philtres  nuisibles,  227-228. 

Pignori  dare,  592. 

Pignoris  capio,  077. 

Pignus  (Vol   portant  sur  un   — ,   244; 

374;  470;  47«;  496  et  sqq.;  557-564; 

6i2-6i3;    619-620;    670-671;    677-681; 

713-714:  791-796;  800. 

Pilori.   149. 

Piste  (Suite  du    voleur  à   la  — ),   voy. 
Chasse. 
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ΙΊιΟανών  libri.  54r). 

Plagiaire,    plaffiat,    78;    209-210;    408: 

409. 
Plaffiiim,    io5  cl    sqq.  ;   116:    176;   197; 

229. 
Plaute,    i33-23G;   271;    272;    434•,   658; 

687;  Prologues  de  —,  271. 

Plautius,  38o. 

Pline   lAncien,   24;  25;  61-G7;  74;  98; 

252;  264;  3o2;  G56;  770;  Suiuccs  de 

-,  6i. 
Pline  le  Jeune,  G49. 

Pluriel,  critère  d'interpolation,  278; 
5fo. 

Plus  petilio,  80. 

lloòo/.yy.r,,   149;   199. 

Poena  capii is,  4•^2;  voy.  C.'ipilnle  Cri- 
mea. 

Poena  dupli,  63;  69;  73  et  sqq.;  87; 
91  et  scjcj.  ;  i55etsq(i.;  188  et  sqq.  ; 
212;  722;  724;  738;  —  quadrupli, 
54;  55;  61;  73;  g'j;  2i3  et  sqq.;  2i5 
et  sqq.;  217  et  sqq.;  222  et  sqq.; 
224;  225;  227;  228;  229;  23o;  23 1  et 
sqq.;  233;  236;  367;  433;  437;  653; 
656;  661;  722;  724:  759.  ^^Jy.  Qua- 
(Iruplalores;  —  tripli,  46  et  sqq.  ; 
54;  486;  621;  653;  65G;  709.  Calcul 
de  la  — ,  722  et  sqq. 

Poena  temere  liliçiantis.  49;  235. 

Poenulus  de  l'iaute,  pp.  140-200;  434; 
Analyse  du  — ,  i5o  et  sqq.;  Compo- 
sition du  — ,  196;  C'ontamination 
du  — ,  i4<>  et  sqq.;  Dénouements 
d'.i  —,  i72itsqq.  ;  Imitations  du  — , 
.78. 

Poids  (Faux  —  ,  G17  et  sqq. 

Pomponius,  37;  38;  23G;  270;  338;  341; 

346;  355;  356;  426:  525  et  sqq.;  533; 

534;    542;    557;  56i  ;  562;    563;  646; 

634;    G56;   677;    690;   694;   709;  733; 

7:58;    74 1;    742;    750:  754:  774;   777; 

783;  788;  806. 
Ponti  fer,  767. 
Porlorium,  45o. 

Possession,  2Γί5;  272;  285;  Sig:  342: 
370  et  sr|C|.;  373;  553;  559-56o  ;  Γ)6."ι- 
566;  58o;  58i;  582;  608;  Gi4;Gi5; 
634;  6 14;  66S;  6S0;  G81  ;  68.,;  G93- 
G94;  718;  719;  7G9;  776;  ICIëmcnts 
de  la  -  .  565;  ."iGu;  —  vicieuse, —  de 
bonne  fui,  569:  673;  792-796.  λ'ον. 
Donorum  jtossessio,  Purtuni  posses- 


sionis,  Furlum   fit   possessionis,  In- 

lerversio  possessionis. 
Posteriorum    libri    'de    Labéon),    540; 

741. 
Poslliminium,  120;  73 1  ;  767;  77 r. 
Polestas,     puissance,    269;    672;     673; 

790. 
Poursuite   du    voleur    à  la    piste.    180- 

181  ;  299  et  sqq.  ;  3o3  et  s<[q.  ;  481. 
Praecones.  116. 
Praeda,  448-449;  —  helli,  457. 
Praetor,  555;  794. 

Préfet  des  vigiles,  582:  —  de  la  ville, 
iar. 

Priape,  Priapea,  42!  et  sqq. 

Primes  au.v  accusateurs,  232  et  scjq. 

Prisons  privées,  199. 

Procédure  de  l'action  furti  nec  mani- 
festi, 77  et  sqq.;  483;  541  et  sqq.; 
-   contre  les  absents,  voy.  Absence. 

Proculiens,    98:    377;    704;    723;    737; 

764;  765;  778;  779. 
Proculus,  38o;  583;  58  i;  585;  611  ;  G20; 

626;   G29  ;  63 1 :  701:    702;  717;  74'>: 

74.. 
Procurator,  117;  552;  674.  λ  oy.  Falsus 

procurator  ;  Mandat. 
Prohihitio,   48;   96   et    sqq.;    204-200; 

547-549;  707;  voy.  Furtuni. 
Prohibition  dusucaper,  255  et  stjq. 
l'rolelarius,  607. 

Prométhée,  I79. 
Proptrce.  3i5;  ',ι3-ίι4. 
Prophylactiques  (contre  le  vol),  423 
Proporlio.  -j^îI  779;  voy.  Analopc. 
Propriété  prétorienne,  2.55;  278;  793  et 

sqq.;  —  quirilairc,  278. 
ΙΙρόξενοΓ,   169. 

ΙΙρότζλτ,τί;,  i46;  •94;  2i2-2i3. 
Προττί'μν,μα,   ι49• 
Provocation,    389:  —  d'un    esclave  à  la 

Tuile.  G90  et  s<j<i. 
Psellus    Michel  .  269. 
Pubères.  56;  63;  802;  Αμο  de  la  puberté, 

778. 
Puberlati  prosiinitas.  4o;>  ;  8θ2•8ο3. 

Publicains,  1 14  ;  i>7•"'  • 
Piibliiiiin,    ^57. 

Publilius  Syrus.  voy.  Syru<. 

Publius  Mucius  Scncvoln,  voy.  Mucius. 

Pupille,  voy.  Tutelle. 
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Parum  pnlum,  ηηΖ. 

Quadruplalio,  quadruplalor,  23i-236. 

Qiiaerere,  iy6. 

Quaestio,   482;   —  furti,  299    et  sqq.  ; 
3i5  ;  443  et  sqq.;  476;    A'i^'•,    58i  ;  — 
Inter  sicarios,  444;  —  lance  licioque 
40  et    sqq.;    72;    180    et   sqq.;    182 
i83;   196;  657;  658;  660;    739;   760 
—  legis  Fahiae,  112  et  sqq.;  ii5  et 
sqq.;  —  peculatus,  58o;   —    privée, 
4'i4  et  sqq.  ;  —  solennelle  ou  amiable, 
47  et  sqq.;  182;  669;  660. 

Question  (appliquée  au.\  esclaves),  i35; 
voy.  Torture. 

Questure  (Age  requis  pour  aspirer  à  la 
— ),  3o3. 

Quia  (suivi  du  subjonctif],  5o5  ;  600; 
607  ;  627. 

Quid   enim  si...?  Quid  ergo  si...?  GgS. 

Quintilien,  3i  ;  4.')δ;  763;  772;  778;  779. 

Quintus,  383. 

Quintus  Mucius  Scaevola,  voy.  Muciu«. 

Quod  ad.,  728. 

Rapere,  279. 

Rapina,  207;  3i4-3i5;  353;  448-449; 
588-589;  795  ;  8o3-8o5;  807  ;  voy.  Ac- 
tion honorum  vi  raplorum. 

Ratio,    763;  766;  767;   769;    774;   770: 

777  ;.  779• 
Ratiocinatio,  y-jo  •.  voy.  Analogie. 

Recaranus,  3o6  et  sqq. 

Recel,  5ii;  696;  698-700;  748. 

Receptatores,  61. 

Reciperatio,  280. 

Recipere  (fugilivum),  507  et  sqq.  ;  633; 

708. 
Récupérateurs,  483  ;  545-547. 
Reddere  (Sens  de  — ),  SSg;  58i  ;  612. 
Redevances  illégales,  400.    . 
Redemptor,  209  et   sqq.:  243  et    sqq.: 

25  I. 

Redimere,  120;  487. 

Refus  de  restituer,  204;  voy.  Infitiatio, 

A'egatio. 
Regulae,  337  ;  485. 
Regulus  (M.  Atilius^  119. 
Remise  de  dette,  556. 
Repetere,   repelitio,  5oo. 
Repetitio  plus  debito  soluti,  6o2-6o5. 
Repetundae,  38(3;    438;    444:   446:  447: 

45i  et  scjq.  ;  459  ;  482. 
Replicatio,    réplique,  voy.   E.xception. 
Représentation,  464. 


Répression  domestique  du  furinm,  202; 
36G:  367;  442  et  sqq.;  445:  —  delà 
supposition  d'enfant,  229. 

Res  itlienae,    274;    276:    700-704;    784; 
789-799;  — amoiae,  A'oy.  Action  re- 
rum amotarum,  Retentio  oh  res  amo- 
tas  ;   —  creditae,  3i4:    —   furtii'ae, 
81;  272   et    sqq.;    282    et    sqq.;  288; 
289:    292;    296:    3i4  ;  324;  472;  525 
528;  670;  —  hereditariae,  322  et  sqq. 
571-574:  719;  797:   —   iacentes,    120 
121  ;  127  ;  206;  324:  536:  648:  702-704 
—  mancipi,    nec    mancipi,  279;  290 
357;    5oo ;  532;   —  nuUius,  274:  276 
323;   —   sacrae,    453;    | —  suhreplae, 
voy.  Subreplio  ;  —  vi  possessae,  53  ; 
270;  288;  294;  589. 

Respondi,  respondit  (chez  Alfenus 
λ'βΓυβ  ,  491  :  495. 

Responsa,  zya:  485;  5i6;  55o. 

Retentio  oh  res  amotas,  621. 

Rétroactivité  des  lois,  260  et  sqq.  :  292: 
296  :  355-356. 

Revendication,  87  et  sqq.:  93:  280  et 
sqq.  ;  342; 521  et  sqq.  ;  554-555:  583  ; 
584:  voy.    Vindicatio. 

Reversio  au  volé  ou  au  dominus,  285 
et  sqq. 

Révolte  (Provocation  à  la  — ),  389. 

Rhéteurs,  rhétorique,  29:  384:  455; 
766. 

Rhétorique  à  Herennius,  456. 
Ridiculus,  760. 

Risques  (Théorie    des    — ),  5i4  et  sqq. 

Roscius  (Q.),  460  et  sqq.  :  Plaidoyer  de 

Gicéroii  jjour  — ,  4^i"474• 

Roscius  d'Ameria  (S.),  459:  483. 
Rumpere,  271  ;  273, 

Sabiniens,  723;  780:  764:  760:  778. 

Sabinus  (Caelius),  706:  739:  741:  742. 

Sabmus  (Masurius),  9  et  sqcj.  ;  16;  33 
35  :  37  :  41  :  42:  43  ;  56  et  sqq.  ;  64  ;  65 
67:  73:  79:85:  98;  io3:  121  :  i83:  259 
269  :  279  :  280  :  287  :  288  :  323  ;  339  :  342 
35o ;  354  :  357  :  359  :  36o ;  862  :  363 
364;  365:  367:  370:  371;  372:  373 
374:  377:  378;  379:  38o;  382:  383 
393;  394:  395;  398:  4o5 ;  427:  436 
437;  441:  471;  472:  486;  5o2:  5o4 
53o;  53 1 :  534  ;  535  ;  537  ;  54  Ί  ;  δ,^δ  ;  547 
548-549:  55(-554:  557;  559:  56o;  562 
563  :  564  :  567  ;  584  ;  586  ;  587  ;  588 
589;    590;  591;   598;  599;    600;   6o5 
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608;  ϋι3:  614:616:618;  619:620:  6z5 
626:  628;  632;  633;  635;  636:  63; 
638;  639;  640:  641;  642;  643;  644 
645-734;  737;  738;  739;  740;  741 
742;  743;  744;  746;  746;  747;  749 
734;  755;  756;  757;  758;  760:  762 
765:  777-780;  781;  782:  783;  786 
7%;  790;  792;  797;  799;  ^00:  801 
802 ;  8o3  ;  8o5  ;  Le  Ue  furlis  de  — ,  646 
653;  Les  Lihriiuris  civilisiie  — .  646 
65  >;  653-655  ;  678  ;  681. 

Sacranientiiin  (L.  a.  per),  385. 

Sacramenlum  niililare,  i25. 

Sacrilège,  sacrilegium,  55;  449;  400; 
45i  ;  452;  453;  454;  ^55;  456;  457; 
576. 

Saepe,  16.;  ;  665. 

Saignée,  i3o. 

Salluste,  408. 

Î^arcinulor.  349  cL  sq(i.;  55};  793;  802. 

Saturius  ;P.),  462. 

Saturninus  (Quintus),  383. 

Saufeius,  5ii  ;  5i2. 

Scaevola,  voy.  Gervidius  ;  Mucius. 

Scaurus  (M.  Acmilius),  388;  389. 

Scaurus    Q.  Terentius.  23. 

Scie  circulaire,  4l3. 

Scropha,  voy.  Tremellius. 

Séduction,  106;  226;  417. 

.S'er/c.s  i>er  fiirtiim  caesa,  62  ;  70. 

Seffslem  pelticere,  64. 

Sénatusconsulte  Claudien,  368  ;  —  Ju- 
vcntii'ii,   522;  569. 

Sénèque  le  Rhéteur,  29  et  sqq. 

Séquestre,  374  ;  6i3. 

Serment  nécessaire,  542;  —  purgatoire, 

162 ;  241  ;  246;  3oi  ;  3i4-3i5;  543 ;  — 

des  recrues,    123  et  sqq.  ;    242«;    246; 

—  volontaire,  5/(3. 
Serviens,   servire,  voy.  Bona  jide  ser 

viens. 

Servilius    C),  45 1. 

Servilius  Rullus  (P.).  459. 

Servius  Sulpicius,  99  el  s(i«|.  ;  326;  327; 
328  ;  337  ;  359  ;  36.);  367  ;  371  ;  391  ;  423  ; 
48.')  et  s(|(|,  ;  489  et  s<|q.  :  525;  53 ί;  609: 
6 1 1  ;  658  ;  659  ;  68 1  ;  704  ;  737  ;  738  :  739  ; 

7ί";  71»••;  7i4;   74•"'•  7ί'>;   74;;  7^»; 

7.56;  757;  765;  770-773;  776;  777;  7S1. 
Les  l.ihri  mi  etlicliun  de  — ,491  ;  — aii 
leijcs  Xll  Tahiil..  492:  Les  Repre- 
hensa  Scaevolae  capila,  492. 


Servius  Honoratus,  2.");  55:  72;  3<)8;  3 14  ; 

420;  428;    '|3i  ;  433. 
Servus,  voy.  Esclave. 
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Sinistra    Manus — ),  41g, 
Si  quidein,  572. 
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Stoïciens,  760. 

Strictores.  239. 

Style  des  Maucrcux.  426. 

Suhrcptio,  suhruplio,  11:  121  ;  240-241  : 
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Violence,     Vis,   38',;    T'is    divina.   355; 
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que  les  choses  soustraites  (res  suhreptae),  p.  270.  —  §  6.  Application  de  cette 
idée.  L'usucapion  du  thensaurus,  p.  273.  —  §  7.  Le  sens  des  mots  aeterna 
aucloritas  esto,p.  280.  —  §  8.  La  loi  Atinia  ne  touche  pas  à  l'action  azicfo/-i7,-iiis. 
p.  282.  —  §  9.  Essai  de  restitution  du  texte  de  la  loi.  p.  286,  —  §  10.  La  rever- 
sio  ad  eum  cui  suhreptum  est  et  la  reversio  ad  dominum.  p.  287.  —  si  11.  Les 
rapports  entre  la  loi  Atinia  et  les  Douze  Tables,  p.  288. —  §  12.  Inexistence,  dans 
les  Douze  Table?,  d'un  précepte  sur  l'imprescriptibilité  des  res  furtivae,p.  290. 

Chapitre  Vil.  —  La  chasse  au  voleur  vers  le  début  du  λίι«  siècle  U.  C.     299 

§  I.  L'anecdote  de  Tremellius  Scropha.  Sa  date.  p.  299.  —  §  2.  La  légende 
d'Hercule  et  de  Cacus,  p.  3o3.  —  §  3.  La  version  primitive,  p.  3o6.  —  §  4.  La 
deuxième  version,  p.  309.  —  §  δ.  La  légende  chez  les  auteurs  classiques.  Tite- 
Live,  p.  3ii.  —  §6.  A'irgile,  p.  3i2.  —§7-  Properce,  Ovide,  p.  3i5.  — §8.  Denys 
d'IIalicarnasse,  p.  3i6. 

Ch.\fitre  Mil.    —  Sex.  Aelius,   M'Manilius,    J.   Brutus  et  P.  Mucius 
Scaevola îig 

.§  I.  La  question  de  savoir  si  l'héritier  peut  agir  pour  furtum  anlea  factum 
(Cic,  Ad  fam.,  7,  22)  se  rapporte-t-elle  à  la  transmissibilité  active  de  l'action 
furti  ou  au  yo\  de  choses  héréditaires?  p.  Sig.  —  §  2.  Raisons  qui  poussent  à 
la  rapporter  au  vol  de  choses  héréditaires.  Lien  entre  cette  question  et  le 
procès  de  P.  Silius  Nerva  (Cic,  Ad  fam  ,  7,  21),  p.  324.  —  §  3.  Le  furtum 
commis  par  l'emprunteur  d'une  chose  qui  en  use  contrairement  à  la  convention 
passée  avec  le  préteur,  p.  329.  —  §  4.  Conclusion,  p.  335. 

Chapitre  IX.   —  Q.  Mucius  Scaevola 337 

§  I.  Première  apparition  de  la  règle  Furti  agere  potesi  is  cuius  interest  rem 
non  xubripi  (Dig  ,  47,  2,  fr.  77,  i),  p.  338.  —  §  2.  Ce  texte  implique  que  la 
condictio  ex  causa  furtiva  ne  sanctionnait  pas  encore  la  subreptio.  La  condictio 
ex  causa  furtiva  et  la  condictio  ex  iniusta  causa,  p.  341.  —  g  3.  La  condictio 
ex  causa  furtiva  sanctionne  le  furtum  sans  soustraction,  p.  346.  —  §  4.  La  légi- 
timation active  de  l'action  furti  chez  Q.  Mucius,  p.  348.  —  §  5.  Textes  relatifs 
à  l'interprétation  de  la  loi  Atinia,  p.  355. 

Chapitre  X.   —  Les  veteres SSg 

I.  La  perpétuation  de  \a  condictio  ex  causa  furtiva  contre  le  voleur  dépos- 
sédé (mais  non  contre  l'héritier  du  voleur),  p.  36o.  —  g  2.  L'inapplicabilité  de 
l'action /Ήϊ'ίί  aux  détournements  commis  par  un  aiteni  iuris  aux  dépens  de  son 
pater  familias,  p.  365.  —  g  3.  Les  effets  de  ïaddiclio  du  fur  manifestas,  p.  367. 
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§  4.  Les  éléments  du  f'urluin.  L'élément  matériel  requis  par  la  majorité  des 
veleres,  p.  3()9.  —  §  5.  L'opinion  dissidente  sur  le  fiirtuni  sans  élément  maté- 
riel, p.  377.  —  S;  6.  La  nature  de  lélénient  matériel.  Le  furlum  immohdier. 
p.  378.  —  §  7.  L'élément  matériel  du  furlum  consiste  en  un  f.'este  qui  naiTectc 
pas  nécessairement  l'objet  du  délit,  p.  370.  —  §  8.  L'élément  immatériel  du 
furlum.  Le  consilium  considéré  comme  lolonlé  d'agir,  puis  comme  volonté  de 
nuire,  p.  383.  —  §  9.  Les  mots  ope  Consilio  (dans  la  vindicatio  ou  la  formule 
de  raclion  furli  nec  manifesti!  se  rapportent  orij^inairement  au  fait  de  l'auteur 
principal  du  furlum,  p.  387,  —  §  10.  (Comment  les  mots  ope  Consilio  se  sont 
adaptés  à  la  notion  nouvelle  de  complicité,  p.  392.  —  §  «'•  L'interprétation 
disjonctive  des  mots  ope  Consilio  proposée  |)ar  Labéon,  et  la  théorie  de  la 
complicité  (Di(f.,  5o,  iG,  fr.  53,  a),  p.  397.  — g  12.  Autres  témoignages  île  Labéon 
sur  cette  question,   p.  403. 

Cii.vi'iTHi;    XI.   —  Les   ailleurs  litlér/ii'rcs   du  vu''  siècle  et  Ju  ilèhul  du 
\ni" 4•'7 

§  I.  Lucilius  et  ses  invectives  contre  les  pla^iiaires,  p.  ^oS.  —  §  2.  Catulle. 
Les  amores  furlivi  chez  les  poètes  latins,  p.  411.  —  §  3.  L'  i.  enlólage  »  et  les 
carmina  vengeurs,  p.  418.  —  J;  4.  Les  auteurs  de  Priapées,  p.  4a2.  —  §  5. 
N'arron.  Son  etimologie  de  furlum.  p.  420.  —  §  6.  La  glose  Furlum...  capitale 
crimen  apud  maiores  eral  anle  poenam  (fuadrupli.  p.  433.  —  .S  7.  La  délinition 
du  péculat,  p.  437.  —  §  8.  La  stipulation  de  gaiantic  pour  les  vices  caches 
dans  les  ventes  d'esclaves,  p.  439•  —  S  9•  Cicéron.  Le  cambriolage  du  l'ro 
CAuenlio,  64  el  sqq.,  p.  442.  —  §  10.  Le  furlum  et  le  crimen  repcliindamm, 
p.  yfi.  —  §  II.  Le  furlum,  le  sacriÎerjium  et  le  péculat,  p.  .\'n.  —  .ϋ  i2.  Le 
furlum  et  la  fraus  dans  le  Ρπί  lìoscio  comoedo,  p.  409. —  §  i3.  Hypothèse  sur 
ks  rapports  originaires  d_•  la  fraus  et  du  furlum,  p.  470.  —  §  14.  Le  furlum 
cessalionis  dans  Ejiisl.  ad  faniiliares.  iG,  2G,  •.>.,  ρ  47•"'•  —  >  «J•  Autres  passages 
de  Cicéron  touchant  au  furlum.  ]>.  478. 

('.ιΐΛΓίΤϋΓ.  Xll.  —  Servius  Sulpicius  el  son  école ίί^•*» 

§  I .  La  classification  <piadripartite  des  genera  furlorum,  p.  48Γ1  —  Sa. 
Celte  classification  se  fonde  exclusivement  sur  la  terminologie  des  prcceples 
des  Douze  Tables,  p.  489.  —  §  3.  La  règle  Furti  agere  polest  is  cuius  interest 
rem  non  subripi  chez  Servius,  p.  493.  —  ji  4.  Le  furlum  résultant  :  Λ.  Du  fait 
de  recevoir  sciciument  une  chose  engagée  ou  vendue  a  non  domino.  IJ.  Du  fait 
de  recevoir  sciemment  lindù.  Dig.,  i:>,  6,  fr.  3G:  41,  3,  fr.  34,  p.  4g4.  -  S  5• 
/)/(/.,  ι•.>,  5,  fr.  9,  pr.,  p.  5oo.  —  §  6.  L'élément  matériel  du  furtum.  L'école 
servienne  le  définit  comme  le  faisaient  les  reieres,  p.  5oi.  —  S  7.  I.'aclion 
servi  corrupti,  p.  5oG.  —  §8.  L'action  oneris  aversi,  p.  5n  —  §  9.  Γ<  xle  μπ• 
l'action  furti  no.vale.  Dig-,  G,   1,  fr.  58,  p.  52 1. 


Gn.vprrni.  XIII.  —  C   Tiehnlius  Tesl;i 


§  I.  Le  texte,  attribué  à  Trcbatius,  ipii  menlicinuc  la  bonne  fui  comme  condi- 
tion de  lusucapion  du  parlus  ancillae  furtivae  lUg.  .\i,  10,  fr.  4.  pr.).  appar- 
tient en  réalité  à  Neratius.  Cette  condition  n'a  été  requise  que  par  Sabiiius, 
p.  525.  —  §  ■-'..  La  question  de  l'animus  lucri  faciendi  dans  W  furtum.  p.  53Γ>. 

Cii.vpiTRi:  XIV.  —  .1/.  Alitisi  tus  Lnheo    .     .  J^g 

s  I.  Classification  des  textes  de  Labéon  relatifs  au  furlum,  p.  T-Sg.  —  §  a. 
L  action  furli.  S.. η  extinction  par  le  serment,  p.  54 1.  —  S  3.  Lo  r.ìdimoniuni 
dans  l'action  furli.  p.  544.  —  S  4  Les  éléments  oonslilulifs  du  furtum  :  ΙΊ.ρρ.ι- 
silion  de  la  victime,  p.  ^>\~.  —  §  5.  Le  cas  du  fahus  procnrator,  p.  5<y.  —  .ϋ  6. 
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Textes  relatifs  à  la  lég-itimation  active  de  l'action  fiirli,  p.  554.  —  §  7•  L'exten- 
sion de  la  règle  Fiirli  agere  potest  is  cuius  interest  rem  non  subripi  à  un  cas 
de  vol  sans  subreplio  (Dig-,  i3,  7,  fr.  3).  Ce  texte  implique  que  Labéon  igno- 
rait encore  la  règle  Fiirtiim  fit  possessionis,  p.  557.  —  §  8.  Le  fr.  i5  (Dig.,  10, 
4),  qui  paraît  défavorable  à  cette  conclusion,  est  interpolé,  p.  564.  —  §  9•  Les 
commentaires  de  Labéon  sur  les  premiers  édils  touchant  au  fiirtiim.  L'édit  si 
faniilia  furtiim  fecisse  dicetiir  et  la  transmissibililé  active  de  l'action  furti, 
p.  567.  —  §  10.  L'édit  si  is  qui  testamento  liber  esse  iiissus  erit,  post  mortem 
domini  ante  aditam  hereditatem  subripuisse  aut  corrupisse  quid  dicetur^ 
p.  571. —  §  II.  Le  crime  de  péculat  :  définitions  de  Labéon,  p.  575.  —  §  12. 
Textes  relatifs  à  la  condictio  ex  causa  furtiva.  Labéon  ne  l'admet  encore  qu"au 
cas  de  furtum  sans  soustraction,  p.  58o.  —  §  i3.  Condictio  ex  causa  furtiva  et 
condictio  possessionis.  Le  furtum  fundi,  p.  585.  —  §  14.  L'extension  de  la  con- 
dictio ex  causa  furtiva  à  des  cas  exceptionnels  de  soustraction  (soustraction 
eorum  quae  de  fundo  tolluntur),  p.  SgS.  —  §  i5.  La  légitimation  passive  de  la 
condictio  ex  causa  furtiva.  Labéon  ne  donne  encore  la  condictio,  à  raison  du 
vol  commis  par  un  fils,  que  contre  son  paterfamilias,  p.  Sgô.  —  §  16.  Cette 
condictio  ne  s'intente  pas  de  peculio.  Elle  tend  à  faire  obtenir  ce  dont  le  pater- 
familias s'est  enrichi  ex  causa  furtiva,  p.  601.  —  §  17.  Récapitulation  :  ce  que  la 
doctrine  du  furtum  doit  à  Labéon,  p.  ôotj. 

Chapitre  XW  —  Fabius  Mela .611 

§  I.  Textes  qui  traitent  encore  comme  furtum  un  simple  refus  de  restituer, 
p.  612.  —  §  2.  Cas  de  complicité  Consilio  tantum,  p.  6i5.  —  .ï  3.  Cas  de  com- 
plicité ope  tantum,  p.  617.  —  §  4.  Texte  sur  la  légitimation  active  de  l'action 
furti,  p.  619.  —  î!  5.  L'action  rerum  amotarum  et  l'action  donnée  contre  un 
paterfamilias  à  raison  des  détournements  que  sa  fille  mariée  a  commis  aux 
dépens  de  son  mari,  p.  620.  —  !;  6.  Cette  dernière  action  est  une  condictio  ex 
causa  furtiva,  p.  625.  —  ■;  7.  Les  textes  qui  lui  donnent  le  nom  d'action  rerum 
amotarum  sont  interpolés,  p.  627.  —  §  8.  Originairement,  en  eiT'et,  l'action 
rerum  amotarum  ne  se  donne  qu'au  cas  de  mariage  cum  manu,  p.  63o.  — 
S  9.  Les  acc[uisitions  réalisées  par  l'esclave  volé.  Solution  de  Mela,  p.  632.  — 
^  10.  Solution  de  Sabinus,  p.  635.  —  .§  11.  L'opposition  de  ces  deux  solutions 
implique  qu'une  transformation  s'est  réalisée,  de  Mela  à  Sabinus,  dans  la 
théorie  de  la  condictio  ex  causa  furtiva,  ρ    64ο. 

Cii.\piTRE  X\'l.  —  Masurius  Sahinus 640 

§.  I.  Le  traité  De  furtis,  p.  646.  —  S  2.  Les  Libri  iuris  civilis,  p.  653.  — 
§  3.  Récapitulation  des  témoignages  de  Sabinus  précédemment  analysés,  p.  655. 
§  4.  Les  témoignages  sur  les  actions  furti  concepii  et  oblati  au  triple,  furti 
manifesti  au  quadruple,  p.  656.  —  §  5.  La  définition  sabinienne  du  furtum 
manifestum,  p.  661.  —  §  6.  Sources  de  cette  définition,  p.  664.  —  ,ί  j.  Assi- 
milation par  Sabinus  des  res  furlivae  aux  res  subreptae.  Dig.,  47,  2,  fr.  33, 
p.  667.  —  .§  8.  Dig.,  i3,  7,  fr.  4,  p.  670.  —  §  9.  Vol  portant  sur  un  esclave. 
Dig.,  45,  3,  fr.  14,  p.  671.  —  §  10.  L'action  furti  et  la  condictio  ex  causa  fur- 
tiva contre  le  fils  de  famille,  p.  674.  —  S  11.  Application  de  la  règle  Furtum 
fit  possessionis.  Dig.,  i3,  7,  fr.  36,  p.  677.  —  ,i  12.  La  formule  sabinienne  sur 
la  notion  de  furtum,  ei  ses  éléments,  p.  681.  —  §  i3.  A.  L\itfrectatio.  Le  furtum 
sola  mente.  Le  vol  commis  par  l'esclave  sur  l'ordre  du  maître,  p.  684.  — 
S  14.  Exclusion  de  la  complicité  par  le  défaut  d'attrectalio  principale,  p.  690• 
—  §  i5.  Le  furtum  commis  par  le  fils  ou  l'esclave  aux  dépens  du  père  ou  du 
maître.  Dig.,  47,  2,  fr.  36,  i  et  2,  p.  691.  —  §  16.  Applications  :  Dig.,  47,  2, 
fr.  36,  3,  p.  694.  —  !;  17.  Dig.,  47,  2,  fr.  17,  2,  p.  696.  —  ^  18.  Interpolation  des 
textes  relatifs  à  la  complicité  par  recel,  p.  698.  —  g  19.  B.  La  res  aliena.  Vol 
portant  sur  une  chose  indivise,  p.  700.  —  ,ï  20.  Vol  portant  sur  une  chose  sans 
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maure,  p.  702.  — ,ί  ai.  ('..  Le  défaut  de  cunscntemcnt  du  dominus.  L'clymolopic 
sabinienne  du  mol  furtiim,  p.  704.  —  §  22.  Les  mois  cimi  id  se  invito  domino 
[lìcere  indicare  deheret  cl  la  terminoloirie  de  la  loi  Fabia  sur  le  plagiiim.  p.  707. 
—  §  2Ò.  Dig.,  16,  3.  IV.  II.  p.  710.  —S  24.  Témoigna^'cs  sur  la  lëgilimalion  active 
de  l'action  furti,  p.  712.  —  g  25.  Cas  de  lusufruilier.  Dig..  47,  2,  fr.  46,  i,  et  7. 
9,  fr.  5,  I,  p.  715.  —  S  26.  Dig..  47,  2,  fr.  54,  i.  p.  720.  —  S  27.  Délermiiiaiion  de 
l'intérêt  qui  sert  de  base  à  la  condamnation  furti,  p.  721.  —  S  28.  Tcmoi- 
j,Miafies  relatifs  au  caractère  pénal  de  l'action  furti,  p.  720.  —  §  29.  L'action 
furti  noxale  et  ledit  S/  fainilia  furtum  fecisse  dicetur.  p,  728,  —  S  3o.  Extinction 
lie  l'aetion  furti  par  un  simijle  pacte,  p,  7^0,  —  ί  3i,  Survivance  de  l'action  furti 
à  la  capitis  deminulio  du  délinquant,  p.  732^ —  ί  32.  C.onckision.  p.  733. 

CiiAPiTKE  XVll.  —    La    composition  du  commcntmre  III  Qi,^  /83-209) 
de  Gains 7^  * 

ï;  I.  Les  diverses  masses  de  matériaux  discernables  dans  ce  passage  de  Gains, 
p.  73G.  —  S  2.  La  controverse  relative  aux  genera  furlorum.  Les  sources 
du  .§  î83,  p.  737.  —  §  3.  La  terminologie  appliquée  par  Labéon  aux  actions  qui 
ne  sanctionnent  pas,  selon  lui.  des  genera  furtorum  (actions  concepti  cl  oblati). 
p.  744.  —  §  4.  Les  définitions  du  furtum  manifestum  (§  184)  cl  leurs  suurccs. 
p.  746.  —  5;  5.  La  définition  du  furtum  nec  manifestum.  p.  7ÔI.  —  §  6.  Les  déli- 
nilions  du  furtum  cnnceptum  et  du  furtum  oblatum.  p.  7.">5.  —  §  7.  Lacli<m 
furti  prohihiti,  p.  706.  —  §  8.  La  répression  des  furta  précédemment  définis 
i.iiSi  189-192),  p.  757.  —  §  9.  La  critique  de  la  pcnpiisilion  lance  licioque.  La  dis- 
tinction du  furtum  manifestum  lege  et  du  furtum  manifestum  natura  ii.i  193-194^ 
cl  la  controverse  élevée  à  ce  propos,  p.  739.  —  S  10.  Les  méthodes  dont  se 
réclament  les  participants  à  cette  controverse.  La  (luercUe  de  l'anomalie  et  de 
l'analogie,  p.  7G2.  —  S  11.  L'attitude  prise  dans  le  débat  ])ar  les  anciens  juris- 
consultes romains.  Q.  Mucius  Scaevola.  p.  7G5.  —  ,ί  i2.  Scrvius  et  les  .ii;i/i- 
<o;-e,s•  Servii,  p.  770.  —  §  i3.  La  méthode  analogiste  chez  Labéon,  p.  773.  — 
§  14.  La  méthode  anomaliste  chez  Masurius  Sabinus,  p.  777.  —  >  i5.  Appli- 
cation des  résultats  de  celte  étude  à  l'identification  des  sources  du  §  194, 
p.  780.  —  §  16.  La  transition  du  §  195  et  la  formule  sabinienne  relative  à  la 
notion  du  furtum.  p,  781,  —  §  17.  La  composition  des  paragraphes  196  à  202, 
p.  -84.  —  §  i8.  Le  furtum  usus  (§§  196-197  .  p.  780.  —  §  19.  Difficulté  spéciale 
soulevée  par  l'exigence  d'une  conlreclatin  invito  domino  §  igSi.  p.  787.  — 
§  20.  Le  furtum  portant  sur  des  personnes  libres  (§  199).  p.  789.  —  §  21.  Le 
furtum  suae  rei  (§  200)  commis  aux  dépens  du  créancier  gagiste  ou  du  pos- 
sessor  bonae  filei,  p,  79t.  —  §22.  L'i/siicapi'o  pro  herede  et  Vusureceptio  fiduciae 
ν§2οΓ',  p.  796,  —  §  23.  Le  furtum  ope  Consilio  factum  (§  202).  p.  798.  —  §  »4. 
La  légitimation  active  de  l'action  furti  §§  203-207),  p.  799.  —  §  25.  La  légiti- 
mation passive  de  l'action  furti  (S  208).  p.  802.  —  §  2U.  Le  furtum  et  la  rapina 
(§  209),  p,  802.   —  §  27.  Conclusion,  p.  8o5. 
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